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1 Innledning 
 
1.1 Problembeskrivelse 
I denne avhandlingen skal jeg ta for meg kontraktsrettslige spørsmål i tilknytning til 
forbrukerens anskaffelse av digitale ytelser mot betaling. Slike anskaffelser adskiller seg på 
flere måter fra hva man tradisjonelt sett forbinder med kjøp. Dette gjelder både faktisk og 
rettslig. 
 
Når man kjøper en vanlig bok, en CD, DVD eller lignende, så kjøper man et eksemplar - en 
fysisk gjenstand som er bærer av verket. Med denne gjenstanden kan man i kraft av 
eiendomsretten til eksemplaret, stort sett gjøre hva man vil. Når man laster ned en fil 
derimot, overdras ingen eiendomsrett og man får ikke noe eksemplar. Følgelig har man 
ikke disposisjonsmulighet over filen slik vi er vant til med fysiske gjenstander. Et slikt 
”kjøp” av en tekst eller musikk for nedlasting har videre to elementer: Man får en lisens 
som gir en begrenset rett til å fremstille eksemplaret, og leverandøren tilbyr en tjeneste som 
gjør det mulig å laste ned de aktuelle filene.  
 
Stadig flere forbrukere anskaffer i dag lovlig nedlastede digitale produkter. Som digital 
forbruker er det imidlertid høyst uklart om, og eventuelt i hvilken grad man er beskyttet av 
noe preseptorisk lovverk utover det som følger av alminnelig avtalerett. 
Forbrukerkjøpsloven, som gjelder ved salg av ting til en forbruker når selger opptrer i 
næringsvirksomhet jfr. lovens § 1, kommer ikke direkte til anvendelse da det ikke er en 
”ting” som overdras. 
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Av denne grunn har derfor selgere kunnet fylle dette tomrommet med sine egne 
avtalevilkår, og forbrukere har ofte ikke annet valg enn å akseptere en rekke til dels 
tvilsomme bestemmelser, for å oppnå den ønskede digitale ytelsen. 
 
Problemstillingen i det følgende blir derfor hva slags rettigheter eller vern forbrukeren har 
på dette området. Med andre ord hvilke lover får direkte anvendelse, og hvilke kan man 
analogisere fra, bruke som tolkningsfaktorer og/eller indusere alminnelige prinsipper eller 
regler fra ved fastlegging av avtalenes innhold og dens rettsfølger. 
 
1.2 Presiseringer og avgrensninger 
Avhandlingen vil som nevnt dreie seg om avtaler om erverv av digitale ytelser mot betaling 
der erververen er forbruker, avtalen går ut på at det skal overføres filer gjennom nett, og 
filene kan lagres hos forbrukeren slik at denne får en etterfølgende tilgang. Uttrykket 
”nedlastningstjenester” vil i det følgende anvendes om slike ytelser. 
 
Kriteriet ”etterfølgende” i motsetning til ”permanent” er valgt, da de filene som overføres 
kan være beheftet med ulike begrensninger, for eksempel at de kun kan benyttes i et 
begrenset tidsrom. Sammenlignet med et vanlig kjøp er det utvilsomt at kjøp av 
konsumvarer og varer med tidsbegrenset anvendelse er å anse som ”kjøp”.1  
 
Nedlastningstjenestene står i motsetning til såkalte ”avspillingstjenester”, som betegner 
situasjonen hvor forbrukeren via et nettverk og mot et vederlag får avspilt en datafil – for 
eksempel en film på sin TV eller dataskjerm – etter eget valg. Informasjonen som overføres 
for å få avspilt filmen, vil i slike tilfeller ikke bli lagret hos forbrukeren. Forbrukeren vil 
dermed ikke ha mulighet til å se filmen mer enn en gang uten å bestille ny overføring fra 
leverandøren. Som uttalt i Ot.prp. nr 23 (2006-2007) s.51, er det imidlertid en glidende 
overgang mellom slike ytelser – som også betegnes som ”digitale fremføringsytelser” eller 
”streaming” – og nedlastningstjenestene. Begge typer tjenester (kan) ytes mot betaling, og 
                                                 
1 Torvund (2004). Noen presiseringer og avgrensninger  
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leveres ved digital overføring. Også for avspillingstjenester kan det selvsagt oppstå 
spørsmål om å kunne påberope eventuelle mangelsbeføyelser. For eksempel kan nevnes 
refusjon av betaling hvor selve avspillingen ikke holder mål på grunn av feil fra 
leverandøren. Sentrale kontraktsrettslige spørsmål kan følgelig være like relevante for slike 
ytelsers vedkommende. Da omfanget for denne oppgaven er begrenset, holdes de imidlertid 
utenfor drøftelsene i fremstillingen.2 
 
Avhandlingen vil konsentrere seg om de kontraktsrettslige problemer som de nevnte avtaler 
gir grunnlag for. Spørsmål som reiser seg i tilknytning til lovvalgsregler og 
opphavsrettslige problemstillinger vil bare berøres i den grad de er av betydning for 
hovedtema.  Jeg går heller ikke grundig inn på spørsmål som oppstår omkring selve 
avtaleinngåelsen. Med få unntak stilles det i norsk rett ingen formkrav i denne 
sammenheng. Et tasteklikk kan således klart oppfylle kravene til en aksept i de aller fleste 
tilfeller. En annen sak er at den spesielle avtalemekanismen man her ofte står overfor, vil 
kunne ha betydning for spørsmålet om tolkning og utfylling av avtalen. 
 
1.3 Nærmere om digital overføring i forhold til fysisk levering 
Et kjøp defineres gjerne som overføring av eiendomsrett mot betaling. Denne definisjonen 
er imidlertid ikke helt presis, da også andre rettigheter enn eiendomsrett kan kjøpes og 
selges. Definisjonen må derfor presiseres til at kjøp er overdragelse av etablerte rettigheter 
mot betaling, i motsetning til etablering av rettigheter. Eksempelvis vil etablering av en ny 
lisens ikke være et kjøp, mens overdragelse av etablerte lisenser vil være det.  
 
Når man anskaffer et fysisk eksemplar av noe kjøpt over nettet, forholder man seg til dette 
eksemplaret som en ting, både faktisk og rettslig. Dette er alminnelige løsøregjenstander 
                                                 
2 Det skal imidlertid nevnes at mindretallet i Stortingets justiskomite (medlemmene av Frp og Høyre) under 
revisjonen av forbrukerkjøpsloven i 2007, gikk inn for at denne loven skulle gis direkte anvendelse på 
anskaffelse av nedlastningstjenester,  og uttalte at: ”Siden utviklingen kan viske ut et eventuelt skille mellom 
nedlastning og streaming er det lite hensiktsmessig med et slikt skille” (Innst. O nr. 58 (2006-2007) s.6.) 
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som ikke skiller seg fra andre, og de kan disponeres over slik man ønsker. Ved nedlastning 
fra internett, skjer derimot ingen overdragelse av et ferdig eksemplar av en fil, men isteden 
en form for fjernkopiering. Filene som lastes ned ligger lagret på en tjenermaskin i nettet. 
Når filen overføres, sendes denne i form av en strøm av signaler, og mottakeren lagrer disse 
ved å fremstille et nytt eksemplar av filen. Med andre ord er dette fremstilling av en kopi 
av originalen, og følgelig er dette ikke lenger et kjøp i tradisjonell forstand. 
 
Det kan stilles spørsmål om slike overdragelser likevel kan sies å være tilvirkningskjøp 
eller overdragelse av rettigheter. Imidlertid vil det her for hver ny avtale etableres en ny 
lisens, og i den grad det i det hele tatt fremskaffes materiale til tilvirkningen i form av 
lagringsmedium, fremskaffes dette hos kunden, i og med at tilvirkningen skjer hos denne.3 
 
1.4 Markedet for nedlastningstjenester 
De produktgrupper hvor nedlastning av filer er aktuelt og har et potensial er 
dataprogrammer (inkludert spill), lyd (musikk), tekst (”e-bøker” med mer), bilder og film 
(video). 
 
1.4.1 Dataprogrammer 
Markedet for dataprogrammer er det eldste, og to hovedmodeller anvendes når programmer 
omsettes ved at programfiler gjøres tilgjengelig for nedlastning. Den ene innebærer at man 
får tilgang til et lukket filområde, og kan laste ned filen derfra. Ved bekreftelse av bestilling 
vil man da få oppgitt en nedlastningsadresse, og programmet vil være tilgjengelig for 
nedlastning i et begrenset tidsrom. Man vil da normalt få tilgang til åpne filer som kan 
lastes ned fra et lukket filområde. Slike filer vil kunne kopieres og anvendes av flere uten 
hindringer, når man først har fått tilgang til dem. 
 
                                                 
3 Torvund (2004). Likheter og forskjeller mellom digital overføring og fysisk levering. 
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Den andre modellen er basert på at man må ha en lisensnøkkel for å kunne gjøre bruk av 
programmet, eventuelt uten begrensninger. Selve programmet kan være fritt tilgjengelig for 
nedlastning, og kunden vil få en lisensnøkkel som må brukes for å ”låse opp” programmet. 
Det synes som om dette er den mest utbredte av de to modellene.4 Imidlertid begynner det 
å bli mer og mer vanlig at man må ”aktivere” program, hvilket vil si at det registreres hos
utgiver at programmet er installert og tatt i bruk. Det vil da ikke kunne installeres på flere 
maskiner enn det som lisensen tillater. 
 
                                                
 
Den foreløpig mest omfattende undersøkelsen om norsk programvarenæring er fra 2004, 
foretatt av IKT Norge.5 Næringen fremheves her som innovativ og med økende 
internasjonal fokusering. Samlet omsetning for virksomhetene i undersøkelsen er på 55 
milliarder kroner. Programvareandelen for hele utvalget beregnet til 24 milliarder, eller i 
gjennomsnitt 40 % av disse selskapenes omsetningsvolum.  
 
Jeg har ikke funnet ferskere tall, men tendensen er trolig økende. Markedet for 
programvare er det imidlertid vanskelig å få fullstendig oversikt over, da dette i stor grad er 
internasjonalt, og mye av handelen skjer på tvers av landegrensene.  
 
1.4.2 Musikk 
Musikk er godt egnet for omsetning i form av digitale filer. Musikk på CD er lagret i digital 
form, og kan uten videre formidles gjennom et nett. 
 
Formater som Liquid Audio, AAC (Advanced Audio Compatible) og Windows Media 
Format, har alle innebygde funksjoner for rettighetsadministrasjon, og har tidligere vært 
foretrukket for tjenester hvor musikken formidles lovlig. Det mest populære formatet er 
imidlertid mp3, som i motsetning til de foran nevnte er åpent. Tendensen viser en overgang 
til utstrakt bruk av dette, også ved lovlig nedlastning av filer. 
 
4 Torvund l.c. Markedet for nedlastningstjenester. 
5 http://www.ikt-norge.no/templates/Page.aspx?id=507 
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 Musikkbransjen har inntil for et par år tilbake vært lite villig til å etablere tjenester for 
lovlig nedlastning av musikkfiler. Mangelen på slike tjenester har lagt store deler av feltet 
åpent for ulovlig distribusjon av musikk. Gjennom de såkalte ”fildelingssystemene” gjør 
man filer på eget system tilgjengelig for et større eller mindre antall personer som er koblet 
på nettet, uten at de lastes opp på en tjenermaskin. Når nesten 40 % 6av personer med 
tilgang på internett sier at de har lastet ned MP3 filer fra nettet, er det grunn til å anta at 
dette i det vesentlige dreier seg om ulovlig utlagte filer på nettet. 
 
I 2002 etablerte de uavhengige plateselskapene, sin tjeneste Musikkonline. Tjenesten drives 
av selskapet Phonofile AS, og gjennom denne kan man få tilgang til hele repertoaret til ca 
90 norske plateselskaper. I tillegg til dette åpnet Apple sin tjeneste iTunes i 2003/04, hvor 
man kan laste ned musikk mot betaling. Et musikkutt selges i Norge for 8 kr, og Apple 
antas å sitte med størsteparten av det lovlige markedet for nedlastning av musikk. 7 I den 
senere tid har likevel flere og flere aktører som formidler lovlig nedlastning av musikk 
kommet på banen, med Prefueled.com og TV2 som de mest sentrale. 
 
I følge TONO8 øker nedlastningstjenestene jevnt. I tillegg utgjør ringetoner til mobiltelefon 
en vesentlig del av det norske onlinemarkededet. Svenske Aspiro står for den største 
andelen av ringetonesalget, og samlet hittil i år (februar – 2008) er det solgt nedlastede 
musikkprodukter for 9 millioner kroner, i følge tall fra ifpi.9 
 
1.4.3 Tekst (”E-bøker m.m.) 
Elektroniske bøker har foreløpig ikke vist seg å være noen suksess, selv om enkelte har 
satset stort. Selskapet Amazon har likevel nylig lansert sin tekstleser Kindle. Dette er en 
                                                 
6 Tns-gallup 
7 Torvund (2004) l.c. 
8 www.tono.no 
9 www.ifpi.no 
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enhet som i følge produktets reklame skal være utmerket for å lese tekst. Den 
kommuniserer ved hjelp av 3G mobiltelefonnett, og Amazon vil lagre de bøker man har 
kjøpt på en server. Har man ikke tilstrekkelig lagringsplass vil man derfor kunne ha en 
”bokhylle” her. Foreløpig er imidlertid ikke Kindle tilgjengelig i Europa.10 
 
På det norske markedet er Kunnskapsforlaget en av de mest sentrale tilbydere av ordbøker 
og oppslagsverk i et nedlastbart format. Deres ordbøker er basert på formatet Ordnett og 
Ordnett +, i tillegg er det mulig å abonnere på den internettbaserte tjenesten Store Norske 
Leksikon. 
 
1.4.4 Bilder 
Noen billedbyråer tilbyr bilder for nedlastning. Det har vært investert store beløp i oppkjøp 
og digitalisering av bildebaser, men disse tjenestene har foreløpig ikke vært rettet mot et 
forbrukermarked. Det største markedet for bilder rettet mot forbrukere må antas å være 
pornografisk materiale.11  
 
1.4.5 Film 
I første halvår av 2007 hadde Norge en omsetning på en milliard i det fysiske dvd-
markedet. Man regner av denne grunn med en nedgang i ulovlig nedlastning, men for øvrig 
er markedet for nedlastning av filmer marginalt, i følge bransjeorganisasjonen Film og 
Kino.12 
 
I den senere tid har det likevel skjedd mye på markedet om man medregner Tv-klipp til 
denne kategorien. De aller fleste nettaviser har nå videoklipp, og det samme har NRK selv 
om dette stort sett er i form av streaming. 
                                                 
10 Olav Torvunds blogg - ehandel 
11 Torvund (2004) l.c. 
12 http://www.bt.no/bergenpuls/film/article452373.ece 
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1.4.6 Database/ Informasjonstjenester 
Alle tjenester som i et visst omfang kan tilby nedlastning eller avspilling vil være basert på 
en database. De tilbyr informasjon om det som gjøres tilgjengelig gjennom systemet. 
Denne typen tjeneste vil derfor vanskelig la seg skille ut som en klart avgrenset kategori. 
 
I praksis må man se på om det er selve søketjenesten eller om det er salg av den 
informasjon man søker seg frem til som er den vesentlige ytelsen. Om noe som først og 
fremst er en informasjonstjeneste også tilbyr nedlastning av filer mot betaling, er det ingen 
grunn til å behandle denne nedlastningen annerledes enn for tjenesteytere med mindre 
avanserte søkefunksjoner. Abonnementstjenester hvor man primært abonnerer på 
søkefunksjonen, men hvor nedlastning er inkludert i abonnementet, eksempelvis Lovdata, 
må imidlertid regnes som informasjonstjenester.13 
 
1.4.7 Oppsummering av markedssituasjonen 
I betenkning fra januar 2004 beskriver Torvund markedet for nedlastning som lite, men at 
det vokser fort og er i ferd med og ”å ta av”.14 Etter justisdepartementets oppfatning var 
markedet fortsatt i denne fasen da Odelstingsproposisjonen ble skrevet i desember 2006.   
 
Forbrukerrådet påpeker imidlertid at dagens marked for nedlastningstjenester er et helt 
annet enn det var i 2004.15 iTunes, som står for ca. 70 % av det lovlige musikkmarkedet, 
hadde økt salget fra 23 millioner 15. desember 2003, til 1,5 milliarder 12. september 
2006.16 Jeg har ikke funnet tilgang til Apples salgstall i Norge, men i og med at PC- og 
internettpenetrasjonen er i verdenstoppen og nordmenn er europamestere i netthandel, er 
det rimelig å anta at norske forbrukere er i fronten av denne utviklingen.17 I tillegg kommer 
                                                 
13 Torvund (2004) l.c. 
14 l.c. 
15 Graasvold (2008) 
16 http://eagereyes.org/vis/iTMS.html 
17 http://www.digi.no/analyser/nordmenn+er+best+i+europa+p%E5+netthandel/art367308.html 
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at svært mange av de digitale tjenestene anskaffes fra utlandet. Dermed har man også grunn 
til å regne med at det faktiske marked er langt større enn man kan få oversikt over.  
 
1.5 Vernet og ikke-vernet materiale 
I forhold til den rettslige regulering av tjenesten vil et viktig skille gå mellom nedlastning 
av materiale som utgjør et opphavsrettslig vernet verk, og materiale som ikke er vernet 
slike regler. Er den leverte ytelse opphavsrettslig vernet, vil opphavsmannens rettigheter få 
betydning i relasjonen mellom avtalepartene. Partene kan her med andre ord ikke avtale 
noe som krenker tredjemanns rett. Dette kan på ulike måter begrense forbrukerens adgang 
til å utnytte den leverte filen.18 
 
Er ytelsen ikke vernet, er utgangspunktet at partene fritt kan avtale det de måtte ønske. Den 
sentrale forskjellen, er at et brudd på avtalen i sistnevnte tilfelle ”bare” vil være nettopp 
dette; et kontraktsbrudd og ingen opphavsrettskrenkelse. Avtalens vilkår kan dermed bare 
gjøres gjeldende overfor dem som er part i avtalen, mens opphavsretten gjelder i forhold til 
alle. Sanksjonene ved opphavsrettskrenkelse er videre, i tillegg til erstatning, blant annet 
straff, oppreisning og inndragning. Dette vil ikke være aktuelt ved kontraktsbrudd. Er 
materialet ikke vernet, er det også et spørsmål om i hvilken grad avtalen begrenser en rett 
forbrukeren i utgangspunktet har, i motsetning til hvor dette er omfattet av 
opphavsmannens enerett. Denne forskjell vil kunne få betydning ved en 
urimelighetsvurdering av avtalevilkårene. 19 
 
Mesteparten av det materiale som i dag er tilgjengelig for nedlastning mot betaling har man 
grunn til å anta er vernet, dersom man først og fremst regner musikk og programvare til 
denne kategorien. Dette vil igjen få betydning for forbrukerens rett til å fremstille 
eksemplarer. 
 
                                                 
18 Torvund (2004). Vernet og ikke vernet materiale 
19 l.c. 
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1.6 Rettskildesituasjonen. 
Alminnelig avtalerett kommer til anvendelse, også på anskaffelse av digitale ytelser. Her 
som ellers vil urimelige avtalevilkår kunne settes til side eller endres i medhold av 
avtaleloven § 36. En gjennomgang av hovedprinsippene i denne bestemmelsen hører derfor 
med i fremstillingen. Dens betyding vil i noen grad være avhengig av om det kan etableres 
regler og/eller prinsipper som direkte kan anvendes på for eksempel omfattende 
ansvarsfraskrivelser, slik at man slipper å gå veien om en rimelighetsvurdering. For øvrig 
vil den deklaratoriske bakgrunnsretten spille en viktig rolle ved bruken av bestemmelsen. 
 
 Selv om innføringen av avtaleloven § 36 må sees på bakgrunn av utbyggingen av 
forbrukervernet, har nok likevel den administrative kontroll med standardvilkår som utøves 
av Forbrukerombudet og Markedsrådet i medhold av markedsføringsloven § 9a, vært det 
viktigste virkemiddelet på området. Riktignok er det her er tale om forvaltningsmessig 
kontroll, og ikke en avtalerettslig problemstilling i snever forstand. Jeg mener likevel at 
man i en drøftelse av kontraktsrettslige spørsmål på dette området, ikke kan komme 
utenom de standpunkter som her er inntatt. Dette skyldes at disse- foruten å markere 
inngrepsterskelen for Forbrukerombudet - vil ha betydning både som eksemplifisering av 
sentrale spørsmål innenfor området, samt bidra med viktig argumentasjon i bedømmelsen 
av avtalevilkårene i en konkret tvist. 
 
Som nevnt gjelder ikke forbrukerkjøpsloven direkte ved erverv av digitale ytelser. Dette 
reiser spesielle problemer i forhold til forbrukervernet. Noen av disse problemer kan nok 
løses gjennom tilsidesettelse av urimelige avtalevilkår, men i alle fall i forhold til en del 
misligholdsbeføyelser vil det være en fordel om det kan etableres mer håndfaste regler. Om 
dette kan oppnås ved anvendelsen av alminnelige obligasjonsrettslig prinsipper, kommer 
jeg nærmere tilbake til i kapittel 3. 
 
For våre nærmeste naboland, kan for det første nevnes den svenske konsumentköpslagen, 
som gjelder salg av løsøre og tilvirkningskjøp. Den har, i likhet med den norske 
kjøpslovgivningen, ingen bestemmelser om digitale ytelser. I følge SOU 1999:109 burde 
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disse ytelser etter utreders oppfatning omfattes av kjøpsrettslige regler. Det ble imidlertid 
ikke foreslått lovendringer, og foreløpig er dette fortsatt ikke gjort.20 
 
I Danmark har man på sin side ingen egen forbrukerkjøpslov, og i kjøpsloven nevnes heller 
ikke digitale ytelser. Det foreligger en betenkning 1440/2004 om revisjon av 
forbrugeraftaleloven, men her drøftes ikke spørsmålet om digitale ytelser.21 
 
Et savn når man skal fremstille rettstilstanden ved anskaffelse av digitale ytelser er 
mangelen på domstolsavgjørelser, og da særlig dommer avsagt av Høyesterett. 
En viss hjelp gis det likevel ved at det finnes enkelte Høyesterettsavgjørelser som sier noe 
generelt om forståelsen av enkelte av de relevante bestemmelser, og som til dels også kan 
gi veiledning om mer grunnleggende metodespørsmål, som for eksempel avgjørelsen i 
Rt.1999 s. 408.22  
 
Ellers ser jeg det slik at det overordnede hensyn ved fastleggelsen av gjeldende rett på 
området må være hensynet til å ivareta interessene til den svakeste part i avtaleforholdet; 
og det vil utvilsomt være forbrukeren. Det er imidlertid ikke til å komme forbi at 
rettskildematerialet til dels er så magert at det er all grunn til å være varsom i sine uttalelser 
om hva som er gjeldende rett. 
2 Avtalesensur 
2.1 Innledning 
Norsk rett har ingen generelle formkrav for at en avtale skal anses som rettslig bindende. 
Det kreves verken spesielle prosedyrer eller bevis, noe som innebærer at det prinsipielt ikke 
                                                 
20 www.konsumentverket.se 
21 www.forbrug.dk 
22 Se kap. 3.1 
 11
er noen forskjell etter hvilken type avtale det er snakk om eller hvordan den blir inngått. En 
avtale er følgelig like bindende uavhengig om den er inngått muntlig, skriftlig eller 
elektronisk. Dette betyr likevel ikke at spørsmål rundt elektroniske avtaler av den grunn er 
uproblematiske.  
 
2.2 Avtaleinngåelsen 
Avtalelovens kapittel 1 regulerer at en avtale kommer i stand ved utveksling av 
sammenfallende tilbud og aksept. Tilbudet er bindende for løftegiver når det har kommet til 
løftemottagers kunnskap, jfr. avtaleloven § 7. Ved løftemottagers aksept av tilbudet blir 
tilbudsgiver bundet når aksepten er kommet frem til ham, jfr. avtaleloven §§ 2 og 3. 
Akseptanten er likevel ikke bundet før aksepten er kommet til tilbudsgivers kunnskap. Det 
er dermed først ved dette tidspunkt at man kan si at avtale er kommet i stand.23 Som vi skal 
se, er det imidlertid ikke helt uproblematisk å operere med kunnskapstidspunktet i 
tradisjonell forstand for den avtalemekanismen vi her står overfor. 
 
De nordiske forbrukerombudenes felles standpunkter vedrørende handel og markedsføring 
på internett,24anbefaler at avtalefunksjonen på nettsiden er adskilt fra tjenestens øvrige 
funksjoner slik at forbrukeren lett kan finne og orientere seg om vilkårene for dette25. Det 
uttales videre at forbrukeren bør ”passere” og uttrykkelig akseptere en side med 
avtalevilkårene før en bestilling aksepteres. Det siktes med andre ord til at forbrukeren må 
akseptere vilkårene på nytt før hver bestilling, eller i alle fall gjøres oppmerksom på 
eventuelle endringer. Det avgjørende er følgelig hvorvidt forbrukeren har fått presentert de 
sentrale avtalevilkår før avtaleinngåelsen. Har vilkårene blitt presentert på tilstrekkelig klar 
og tydelig måte, i tillegg til at forbrukeren har hatt gode muligheter til å gjøre seg kjent 
med dem, må avtalen anses for å være akseptert.26 
                                                 
23 Hov (2003)  kap.4 
24 De nordiske forbrukerombudenes standpunkter til handel og markedsføring på Internett (2002) 
25 Ibid., s. 8 
26 Forbrukerombudet, E-handel – sammendrag av praksis m.m. 
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 En slik løsning fremtrer nesten som en nødvendighet når bestillingen mottas og behandles i 
et automatisert system (med mindre man unntaksvis skulle ha grunnlag for å bedømme 
forbrukerens bestilling som et tilbud og ikke en aksept.)27 Å stille krav til kunnskap blir da 
meningsløst. En datamaskin vet jo ingenting, og da er normalt det eneste fornuftige valg å 
legge avgjørende vekt på når aksepten/bestillingen blir registrert som mottatt i den andre 
parts datasystem.28 
 
2.3 Avtalens innhold - tolkning av avtalen 
I tillegg til forholdene rundt selve avtaleinngåelsen, er ett av hovedspørsmålene i 
avtaleretten hva som er vedtatt – med andre ord hvilket innhold avtalen har, herunder 
hvilke vilkår som inngår.  Ikke sjelden oppstår uenighet mellom to parter om hva man 
egentlig ble enige om. De spørsmål da som oppstår må søkes løst gjennom en konkret 
vurdering og tolkning. 
 
Det faller utenfor rammen for denne fremstillingen å foreta en generell gjennomgang av 
læren om kontraktstolkning. Når jeg likevel velger å si noe om tolkning, er det for å belyse 
enkelte problemstillinger som er av relevans for avtalemekanismen man her som oftest står 
ovenfor, og som preges av ensidig fastsatte standardvilkår fra leverandørens side. Som 
påpekt av Høgberg, vil det derfor være en illusjon å påstå at slike kontrakter gir uttrykk for 
                                                 
27 I så fall må distributørens presentasjon av sine tjenester betraktes som en oppfordring til å komme med 
tilbud. Dette vil det normalt ikke være grunnlag for, jfr. Giertsen, Avtaler (2006) s. 46 hvor det blant annet 
uttales: ”Når det gjelder annonser på internett kan annonsøren – i motsetning til en avisannonse – endre denne 
straks…” Dette kan tilsi at terskelen for å tillegge annonser på nettet løftevirkning, kan være lavere enn for 
blant annet avisannonser.  I de fleste systemer vil man imidlertid ha en ”handlekurv”, for så deretter å gå til en 
”kasse” eller et utsjekkpunkt. Her vil man bli presentert for noe som utvilsomt er et tilbud som så aksepteres 
når ordren endelig plasseres. Rent akademisk kan det nok diskuteres når det i rettslig forstand foreligger et 
tilbud fra selger, men det gjør det i alle fall på dette tidspunktet, og det er dette kunden aksepterer. 
28 Torvund (2006) s. 164 
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noen felles partsvilje. 29 Den som bare ”signerer” eller på annen måte godtar kontrakten, vil 
nok som regel bare i liten eller ingen grad forstå hvilke vilkår han formelt sett har akseptert. 
 
En selger vil kunne hevde at dersom forbrukeren ikke leser og bevisst aksepterer vilkårene, 
så bør heller ikke tjenesten bestilles. Noe av problemet med denne type avtaler er imidlertid 
at forbrukeren ikke nødvendigvis blir presentert for vilkårene i forkant av bestillingen. 
Videre kan mange synes det er tidkrevende og tungvindt å sette seg inn i kompliserte 
juridiske tekster med liten skrift (eller snarere med STORE BOKSTAVER!).  På denne 
bakgrunn kan man stille spørsmål om forbrukerens reelle mulighet til å si seg uenig i 
vilkårene, da disse også ofte blir presentert til slutt i prosessen.  
 
Når det rettslige innhold av en kontrakt skal fastlegges trekkes prinsipielt et skille mellom å 
ta stilling til hva som er vedtatt av partene, og å klargjøre hvilket innhold det som skal 
anses vedtatt har. Begrepet tolkning relaterer seg i følge tradisjonell terminologi til den 
sistnevnte virksomhet. Ved håndteringen av tvister om innholdet i standardkontrakter har 
man imidlertid sett eksempler på at grensen mellom disse to problemstillingene i noen grad 
kan bli utvisket. I forhold til kontraktsvilkår som er særlig tyngende eller ugunstige for den 
ene part, har domstolene undertiden foretatt en form for kvalitetssensur allerede ved 
fastleggingen av avtalens innhold. Dette har skjedd i den form at man har skjerpet kravet til 
gyldig vedtagelse av slike vilkår, eksempelvis hvor disse er søkt skjult i en ellers 
komplisert tekst, eller forkledd i misvisende ”garanti-klausuler”.30   
 
Den samme teknikk har man også sett anvendt når man kommer over på tolkningsstadiet, 
jfr. eksempelvis Rt. 1981 s.445, hvor det uttales at det utvilsomt er ”grunn til å utvise 
atskillig varsomhet ved tolkningen av en avtale som knytter seg til en standardkontrakt som 
partene neppe i synderlig grad overveier innholdet av ved avtaleslutningen”. Det må 
imidlertid tilføyes at behovet for avtalesensur gjennom tolking og skjerpede eller fiktive 
                                                 
29 Høgberg (2006) s. 86 
30 Selvig (2004) s. 244 
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krav til vedtagelse må antas å ha blitt mindre etter at vi fikk avtaleloven § 36, som gir 
domstolene adgang til å gripe direkte inn mot urimelige avtalevilkår. 
 
Ellers synes den alminnelige oppfatning å være at man også ved tolkning av 
standardkontrakter skal legge det objektive tolkningsprinsipp til grunn, i allefall så langt 
dette er til fordel for forbrukeren.31 For øvrig vil tolkningsprosessen – som Woxholt uttaler 
det – ”avhenge av hva slags vilkår det er tale om (ensidig eller balanserte), formålet med 
vilkårene, hvem de brukes i forhold til m.v.”32Det vil si at man tar utgangspunkt i ordenes 
alminnelige betydning etter vanlig språkbruk i det livsforhold kontrakten gjelder. Ord og 
uttrykk kan imidlertid være både vage og flertydige, i tillegg til at den spesielle 
avtalesituasjonen vi her står ovenfor, ofte vil gi mindre bidrag til tolkningen enn ellers. 
 
Gjelder tolkningstvilen et spørsmål som er regulert ved deklaratorisk lovgivning, vil man 
nok helt klart ved forbrukeranskaffelser velge det tolkningsalternativ som er i 
overensstemmelse med denne. Det samme vil være tilfelle i forhold til såkalte alminnelig 
kontraktsrettslige prinsipper. I den grad det eksisterer preseptoriske regler på området, vil 
det selvsagt – som ved anvendelsen av avtaleloven § 36 - være mindre behov for å 
begrunne resultatet med tolkning. Dette er imidlertid i liten grad tilfelle her. 
 
For øvrig må det stilles strenge krav til at vilkårene er utformet slik at det er tydelig hva 
innholdet er, dersom de skal stå seg gjennom tolkningsprosessen. Dette er et utslag av den 
såkalte uklarhetsregelen som er fastslått i rettspraksis, og som går ut på at man ved tolkning 
av skriftlige kontraktsvilkår – og da særlig standardvilkår – i tvilstilfelle vil tolke 
kontraktene til ugunst for den som har forfattet vilkåret.33  Som jeg vil komme tilbake til 
nedenfor, er uklarhetsregelen også blitt lovfestet i avtaleloven § 37 nr. 3, for så vidt gjelder 
                                                 
31 Jfr. Giertsen op.cit, s. 166 hvor det uttales at forbrukerhensynet ”ved standardavtaler kan tilsi at den vanlige 
oppfatningen av ordene anvendes når det er til fordel for forbrukeren, og at bransjeoppfatningen anvendes når 
det er til fordel for forbrukeren” 
32 Woxholt (2006) Del IV: Tolkning og utfylling 
33 l.c. 
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vilkår som ikke er individuelt forhandlet, og som inngår i en avtale mellom en forbruker og 
en næringsdrivende. 
 
 
2.4 Tilsidesettelse av urimelige avtalevilkår 
2.4.1 Innledning 
Lovgiver har gitt domstolene flere virkemidler som åpner for sensur av avtalevilkår. Det 
mest sentrale i denne sammenheng er avtaleloven § 36. Ved siden av generalklausulen fikk 
vi i 1993 avtaleloven § 37.  Denne bestemmelsen er egentlig ingen selvstendig 
lempningsregel, men en nærmere presisering av hvordan avtaleloven § 36 skal anvendes i 
de tilfeller § 37 nevner.  
 
Urimelige vilkår på nett er i følge Forbrukerrådet svært utbredt. Dette er noe av bakgrunnen 
for at rådet klaget inn en rekke nettbutikker til Forbrukerombudet. Markedsføringsloven § 
9a får også anvendelse ved nedlastning av digitale ytelser. Imidlertid vil bestemmelsen kun 
være til hjelp for forbrukeren i de saker hvor ombudet i forkant har gått inn og fått i stand 
en endring av det aktuelle avtalevilkåret. I en konkret tvist mellom forbruker og den 
næringsdrivende er dermed forbrukeren i utgangspunktet bundet av avtalen, uansett om den 
respekterer Forbrukerombudets praksis eller ikke. 
 
2.4.2 Urimelige avtalevilkår - generelt 
2.4.2.1  Avtaleloven § 36 
Ved vedtagelsen av avtaleloven § 36 i 1983, ble det innført en generell hjemmel til helt 
eller delvis å sette til side eller endre avtaler, dersom det vil være urimelig eller i strid med 
”god forretningsskikk” å gjøre dem gjeldende. Ved avgjørelsen foretas det en 
helhetsvurdering hvor det ikke bare skal ta hensyn til avtalens innhold, partenes stilling og 
forholdene ved avtalens inngåelse, men også til senere inntrådte forhold og 
”omstendighetene for øvrig”.  
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 Avtaleloven § 36 legger etter sin ordlyd opp til en bred og allsidig vurdering. At en part 
opererer med avtalevilkår som er i strid med preseptoriske regler på et tilgrenset område, 
vil etter mitt syn være et argument for å anse vilkårene for urimelige. Bestemmelsen legger 
imidlertid opp til en konkret rimelighetsstandard, dvs. at det er rimeligheten av den enkelte 
avtale eller det enkelte avtalevilkår i det konkrete tilfellet som skal vurderes. 
 
Et sentralt spørsmål er hvor streng denne rimelighetsvurderingen vil være. Uttalelser i 
forarbeidene kan tyde på at det kun er klar urimelighet som rammes.34 Dette er begrunnet i 
ønsket om størst mulig forutberegnelighet i kontraktsforhold, noe som lett ville kunne 
ødelegges dersom domstolene skulle gripe inn ved hver minste skjevhet i avtalen. 
Urimelighetskriteriet må dermed oppfattes som ganske strengt, og det er på ingen måte 
tilstrekkelig at rimeligere løsninger kan tenkes. 
 
Når det gjelder forholdet til kjøpslovgivningen, kommer forskjellen mellom avtaleloven og 
kjøps- og forbrukerkjøpsloven til uttrykk på flere måter. Som nevnt er avtaleloven § 36 er 
en generalklausul, og dens anvendelighet i det enkelte avtaleforhold beror på en konkret 
vurdering av avtalens urimelighet. Regelen kommer lettere til anvendelse i 
forbrukerforhold enn i forholdet mellom næringsdrivende, men den praktiske relevans for 
forbrukeren vil likevel ikke være like stor som ved det preseptoriske lovverket.35 Blant 
annet vil det være forskjeller vedrørende de beføyelser som stilles til forbrukerens rådighet. 
Dersom en avtale faller bort som en følge av ugyldighet, er det som utgangspunkt kun 
adgang til å få den negative kontraktsinteresse erstattet, og da forutsatt at de alminnelige 
erstatningsbetingelser er oppfylte. Heves imidlertid et kjøp, vil man under de samme 
forutsetninger også kunne oppnå erstatning for den positive kontraktsinteresse, noe som 
oftest vil være til fordel for forbrukeren. Avtaleloven § 36 gjør det således ikke uinteressant 
å reise spørsmål ved om det på tross av forbrukerkjøpslovens direkte anvendelsesområde, 
likevel lar seg etablere kjøpsrettslige regler på området for denne fremstillingen. 
                                                 
34 Ot.prp. nr. 5 (1982-82) s. 30 
35 Frost (2002) s. 99 
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 2.4.2.2  Avtaleloven § 37 
Som et ledd i etableringen av det indre marked ble det som nevnt i 1993, avgitt EU-direktiv 
nr. 93/13, som gir særregler om urimelige avtalevilkår i forbrukeravtaler. Ved den såkalte 
tilleggsavtalen ble dette direktivet også gjort til en del av EØS-avtalen, og Norge ble 
dermed forpliktet til å bringe sin lovgivning i samsvar med det. På denne bakgrunn ble 
avtaleloven § 37 til. 
 
Direktivet omhandler to ulike typer av spørsmål. For det første reguleres de rent 
avtalerettslige virkninger av urimelige avtalevilkår i forbrukerforhold, dernest pålegger 
direktivet medlemsstatene å sørge for at slike blir brakt til opphør. I Norge er sistnevnte 
forpliktelse regulert gjennom markedsføringsloven. Avtaleloven § 37 tar dermed bare sikte 
på å gjennomføre bestemmelsene om de avtalerettslige virkninger av urimelige avtalevilkår 
mellom avtalens parter. 
 
Vedtagelsen av avtaleloven § 37 innebærer ingen begrensninger av anvendelsesområdet for 
avtaleloven § 36, som fortsatt er og vil være den sentrale formuerettslige lempningsregel. 
Avtaleloven § 36 vil som utgangspunkt komme til anvendelse også i relasjon til 
avtalevilkår som omfattes av § 37, jfr. henvisningen i § 37, første ledd nr. 1. De samme 
retningslinjer som nevnt i § 36 annet ledd skal dermed også gjelde her. 
 
§ 37 inneholder likevel enkelte punkter hvor forbrukerens stilling blir gunstigere enn etter § 
36, eller hvor forbrukerens rettigheter er presisert klarere enn det som følger av standarden 
i § 36. For det første inneholder § 37 nr. 1 annet punktum en bestemmelse om at senere 
inntrådte forhold likevel ikke skal ”… tillegges betydning til skade for forbrukeren med 
den virkning at et avtalevilkår som ellers ville anses urimelig, blir ansett som rimelig.” 
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Dette har imidlertid liten praktisk betydning, da det sjelden vil forekomme situasjoner hvor 
etterfølgende forhold gjør et opprinnelig urimelig avtalevilkår rimelig.36 
 
Videre bestemmer § 37, første ledd nr. 2 at dersom ett eller flere vilkår medfører en 
”betydelig skjevhet til skade for forbrukeren”, vil dette vilkåret bli tilsidesatt eller endret 
som urimelig. Forbrukeren kan imidlertid kreve at det ”rimelige” opprettholdes uendret, 
noe som innebærer en klar fordel for forbrukeren. 
 
For det tredje er det som nevnt i § 37, første ledd nr. 3 foretatt en lovfesting av den 
alminnelige uklarhetsregelen i norsk rett, for så vidt angår standardkontrakter i 
forbrukerforhold. Regelen kommer imidlertid bare til anvendelse dersom det er tvil om 
tolkningen av et avtalevilkår som ikke er individuelt forhandlet. Bestemmelsen får følgelig 
betydning i de tilfelle hvor det finnes flere tolkningsalternativer – det gunstigste vilkåret for 
forbrukeren er da det som blir valgt. Bakgrunnen for en slik regel er at forbrukere flest ikke 
vil ha spesielle kunnskaper om verken kontrakter eller den juridiske måte å tenke på, et 
forhold som lett vil kunne utnyttes av den sterke part som med god juridisk assistanse har 
kunnet utforme kontraktsvilkår forbrukeren ikke har kunnet påvirke. 
 
Spørsmålet er behandlet i dom inntatt i RG. 1997 s. 152 (Agder lagmannsrett). Saken gjaldt salg av fritidsbåt 
gjennom megler, hvor det i standardavtalen megleren benyttet seg av var inntatt både en oppsigelsestid på 1 
måned samt en ”karenstid” på 30 dager. Dersom oppdragsgiver selv solgte sin båt innen denne tiden, ville 
megler likevel ha krav på provisjon av salget. Forbrukeren hadde selv solgt sin båt etter utløpet av 
oppsigelsestiden, men før utløpet av karenstiden, og megleren krevde derfor provisjon av salget. Forbrukeren 
gikk derfor til sak med påstand om at vilkårene var for uklart formulert, da han hadde trodd at bestemmelsene 
gjaldt samme frist, og at megleren derfor bare hadde krav på provisjon dersom salget skjedde en måned etter 
oppsigelse av avtalen. 
 
Retten fant her at avtalen var uheldig formulert og at den var egnet til å misforstås. Imidlertid ble det 
understreket at avtaleloven § 36 må anvendes med forsiktighet, og at det ved nøye gjennomlesning av avtalen 
                                                 
36 Jfr. Krüger (1998) s. 17 som uttaler at: ”Med sikte på den hypotetiske mulighet at et kontraktsforhold som 
var urimelig på avtaletidspunktet senere er blitt rimelig krever direktivet det lille mer som nå er uttrykt i § 
37”.  
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ikke kunne være tvil om hva som var den egentlige mening med vilkåret. Rettens flertall kom derfor til at 
forbrukeren selv måtte bære risikoen for sin uriktige forståelse. 
 
Dette bekrefter at det skal en del til før en avtale kan settes til side med hjemmel i avtaleloven § 36. Videre 
illustrerer det et viktig poeng om at det ikke er tilstrekkelig grunnlag for å tolke en avtale mot den 
næringsdrivende at det foreligger et tolkningsalternativ som er mer gunstig for forbruker. Følgelig spiller det 
derfor mindre rolle at en avtale i seg selv er komplisert, dersom det ved nøye gjennomlesning vil være klart 
hva som egentlig står der. 
 
Hvor langt dette bør strekkes i forbrukerforhold er imidlertid tvilsomt. Standpunktet kan åpne for misbruk fra 
den næringsdrivendes side, da det vil kunne bli utarbeidet svært kompliserte, men likevel klare 
standardkontrakter, sett fra en juridisk synsvinkel. For den vanlige forbruker uten spesiell juridisk 
kompetanse, vil det likevel ikke behøve å være opplagt hva som står. 
 
Til sist er det i § 37, første ledd nr. 4 inntatt en bevisbyrderegel som legger 
bevisføringsplikten til den næringsdrivende som må frembringe dokumentasjon på at 
avtalevilkårene eventuelt er individuelt forhandlet. Tvil på dette punkt går følgelig ut over 
den næringsdrivende.37 Normalt vil imidlertid dette ikke være noen aktuell problemstilling 
ved de avtaleforhold vi her befatter oss med, da det som oftest, for ikke å si alltid, vil være 
klart at det ikke er tale om individuelt forhandlede kontrakter. 
 
2.4.2.3 Sammenfatning 
En tendens rundt praksis omkring avtaleloven §§ 36 og 37, er at disse ikke er av størst 
betydning i forbrukerforhold. Det har bydd på store vanskeligheter å finne saker omkring § 
36 som omhandler ”rene” slike tilfeller, og for § 37s vedkommende er denne kun blitt 
påberopt for å understreke at avtalen skal tolkes til fordel for forbruker. 
 
At bestemmelsene ikke så ofte har vært oppe i forbrukerforhold kan ha flere årsaker. For 
det første kan det pekes på den økte fokus på forbrukerbeskyttelse som har funnet sted de 
senere år, både i media og samfunnet generelt. Dette kan være med på å øke den 
                                                 
37 Woxholt (2006) s. 418 - 420 
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næringsdrivendes interesse av å ikke benytte seg av tvilsomme vilkår. Imidlertid er nok en 
av de viktigste faktorer fremveksten av preseptorisk lovgivning på sentrale områder. 
Behovet for sensur er dermed ikke tilstede i samme grad som tidligere. Videre dreier de 
fleste forbrukertvister stort sett seg om mindre verdier. Dette vil igjen gjøre det mindre 
attraktivt å bringe sakene inn for domstolene, i og med at en rettssak vil være både dyr og 
tidkrevende. 
 
Markedsrådet har derimot flere saker oppe hvert år vedrørende markedsføringsloven § 9a. 
Ettersom eksempelvalget i en viss grad er knyttet til problemstillinger som har vært reist i 
forhold til denne bestemmelsen, er det på sin plass å si noen ord om forholdet til 
avtaleloven § 36. Det grunnleggende vilkår for et forvaltningsmessig inngrep etter 
markedsføringslovens regler og domstolssensur etter avtaleloven § 36 er det samme, 
nemlig at kontraktsvilkårene kan anses som urimelige. Det er imidlertid ikke dermed gitt at 
også urimelighetsvurderingen skal eller bør bli den samme etter de to regelsett. Mens det 
sentrale element ved domstolenes avgjørelser etter avtaleloven § 36 vil være spørsmålet om 
konkret urimelighet i den enkelte sak, vil fokuset ved forbrukermyndighetenes kontroll 
være rettet mot forbrukerbeskyttelse i sin alminnelighet. Dette har blant annet kommet til 
uttrykk ved at urimelighet bare er et nødvendig, men ikke et tilstrekkelig vilkår etter 
markedsføringsloven § 9a; et eventuelt forbud må også finnes nødvendig av allmenne 
hensyn. Man skal likevel ikke legge for mye i dette, jfr. Rt. 2006 s. 1348 hvor Høyesterett 
blant annet uttaler at ”det forbrukerhensynet som § 9a har som formål å verne tilsier at det 
normalt ikke bør kreves særlig stor ubalanse før Markedsrådet kan gripe inn.”38 Alt i alt må 
det derfor kunne sies at forvaltningskontrollen og domstolskontrollen både utfyller og 
supplerer hverandre, og sammen tilsikter å gi forbrukerne en best mulig beskyttelse mot 
urimelige avtalevilkår.39 
 
                                                 
38 Denne uttalelsen fremkom riktignok som et obiter dictum, men sett i lys av Høyesteretts økte fokus på sin 
rettsutviklende funksjon er det nok ikke lenger grunn til å anta at slike uttalelser skal ha mindre 
rettskildemessig vekt enn de argumenter som knytter seg direkte til det konkrete resultat i dommen. 
39 Woxholt (2006) s. 473 
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På denne bakgrunn vil avgjørelser fattet av Markedsrådet, samt uttalelser fra 
Forbrukerombudet kunne sies å utgjøre tungtveiende momenter ved en eventuell 
sivilrettslig sensur. Et poeng i denne sammenheng er også at Markedsrådet må legge seg på 
en relativt streng objektiv tolkning av kontrakten, da det ikke vil være en konkret forbruker 
som er part. Dette vil igjen kunne gjøre det lettere å trekke generelle slutninger ut fra disse 
avgjørelsene, noe som styrker deres relevans som eksempler på tilsidesettelse av urimelige 
avtalevilkår i forbrukerforhold i norsk rett, også når forholdet er rent avtalerettslig. 
 
2.4.3 Urimelige avtalevilkår - kasuistikk  
2.4.3.1 Innledning 
Urimelige avtalevilkår på nett er som nevnt svært utbredt. På denne bakgrunn sendte 
Forbrukerrådet i januar 2006 en klage til Forbrukerombudet som stilte en rekke spørsmål 
ved standardvilkårene til iTunes Music Store. Klagen var begrunnet i blant annet iTunes 
ensidige rett til vilkårsendringer, lovvalg og ansvarsfraskrivelser.  
 
Støttet av sine kolleger i blant annet Sverige og Danmark, fant Forbrukerombudet at 
iTunes avtalevilkår fremstod slik at det var vanskelig for forbrukeren å fastslå sine 
rettigheter og forpliktelser på bakgrunn av avtalen. Dette skyldtes først og fremst at de 
aktuelle vilkår fremstod som uklare, da de inneholdt en rekke ansvarsfraskrivelser spredt i 
ulike punkter. De var i tillegg rent språklig kompliserte, noe som kunne medføre at 
forbrukerne ikke forstod hva avtalen innebar. På denne bakgrunn ble vilkårene ansett for å 
være i strid med markedsføringsloven § 9a.40 
 
Etter flere møter og langvarig korrespondanse mellom partene, har imidlertid iTunes nå 
gått med på å endre sine avtalevilkår i tråd med de mest sentrale krav som ble stilt av 
                                                 
40 Forbrukerombudet, brev til iTunes av 30.05.2006 
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Forbrukerombudet. De nye vilkårene ble implementert 15. Januar 2008, og vil i følge 
iTunes danne en mal for hvordan avtalevilkårene skal utformes i resten av Europa.41 
 
Fra et forbrukersynspunkt er dette et steg i riktig retning. Vilkårene slik de fremstod før de 
sentrale endringer, vil imidlertid kunne tjene som gode eksempel på vilkår som må anses 
for å være urimelige. Urimeligheten kan sies å understrekes spesielt, i og med at vilkårene 
faktisk ble endret.  
 
The UK National Consumer Council (NCC)42  har videre nylig foretatt en undersøkelse 
som fulgte en typisk forbrukerreise, fra ervervet til installasjon, av 25 populære 
programvareprodukter. 43  Undersøkelsen fremhever spesielt eksempler på uklar språkbruk, 
utstrakt bruk av andre lands lovgivning, ensidig rett til vilkårsendring fra leverandørens 
side, samt overdreven bruk av ansvarsfraskrivelser.  
 
Funnene som ble gjort er beskrevet i rapporten som følgende: “We found that there is little 
clear information available up-front. Of the 25 products we surveyed, 14 did not mention 
on their packaging that installation requires the user to accept a licence agreement. Many 
licence agreements are presented in formats that make them hard to read, or that don’t 
encourage users to read them. Furthermore, if they do read them, jargon makes it harder for 
consumers to understand their rights and responsibilities. Many providers have adopted 
terms which protect their interests to the detriment of end users. This widespread use of 
potentially unfair terms is a major concern.” 
 
I tillegg til de ovenfor nevnte aktører, har jeg tatt for meg et representativt utvalg av øvrige 
leverandører som tilbyr digitale tjenester til norske forbrukere i dag. På denne bakgrunn vil 
jeg i det følgende bruke disse avtaler og vilkår som eksempler på tilfelle hvor slike kan 
tenkes å bli satt til side som urimelige. 
                                                 
41 http://www.forbrukerombudet.no/index.gan?id=11038674&subid=0 
42 http://www.ncc.org.uk 
43 http://www.ncc.org.uk/nccpdf/poldocs/NCC195rr_whose_licence.pdf 
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 2.4.3.2 Vilkårsendinger 
Ved vilkårsendringer går det et viktig skille mellom endringer som bare har virkning for 
fremtidige ”kjøp”, og endringer som også vil ha virkning for allerede inngåtte avtaler. Når 
det gjelder fremtidige avtaler vil dette etter omstendighetene kunne godtas, forutsatt at det 
gis tilstrekkelig varsel om endringene slik at forbrukeren blir kjent med forutsetningene for 
handelen. Det er imidlertid for meg ikke åpenbart at nye vilkår vil kunne anses vedtatt for 
eksisterende avtaler, dersom forbrukeren ikke klart og tydelig er varslet om dette på 
forhånd. 
  
iTunes Music Store sin tjenesteavtale44, slik den fremstod før endringene, gav iTunes retten 
til ensidig å endre vilkårene på en rekke punkter. I denne forbindelse vises for eksempel til 
pkt. 9d: 
 
”iTunes forbeholder seg retten til å endre Bruksreglene til enhver tid. (..)” 
 
Og pkt 13 b: 
 
”Uansett andre bestemmelser i denne avtalen forbeholder iTunes og deres lisensgivere seg 
retten til uten varsel å endre, suspendere, fjerne eller frakoble tilgang til alle Produkter, 
innhold eller annet Materiale som tilbys gjennom Tjenesten” 
 
Prefueled.com har videre følgende betingelse inntatt i standardavtalen de benytter seg av: 45 
 
”Prefueled forbeholder seg til enhver tid, rett til å endre vilkårene og betingelsene for salg 
i PREFUELED.COM ? ONLINE MUSIC STORE.” 
 
                                                 
44 http://www.apple.com/legal/itunes/no/service.html 
45 www.prefueled.com/terms 
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En ensidig rett til vilkårsendring som her, vil medføre en betydelig svekket 
forutberegnelighet for forbrukeren. Begge parter har rett til å vite omfanget av avtalen før 
denne inngås, for dermed å kunne innrette seg etter dette. Endringer av en inngått avtale må 
derfor som nevnt, forutsette aksept av begge parter, slik at balansen som bør eksistere i 
gjensidig bebyrdende kontraktsforhold ikke forrykkes. 
 
Problemer for forbrukeren kan også oppstå ved opphør av iTunes tjenester, jfr. 
Tjenestevilkårene pkt. 14b som lyder som følger: 
 
”iTunes forbeholder seg retten til å endre, inndra eller opphøre Tjenesten (eller deler eller 
innhold av Tjenesten) til enhver tid, og iTunes godtar intet ansvar overfor deg eller en 
tredjepart dersom iTunes velger å utøve slike rettigheter (…)” 
 
De fleste av iTunes kunder vil ha en forventning om at de har kjøpt seg en tilnærmet evig 
rett til å spille av materialet. På opphørstidspunktet vil imidlertid forbrukeren kunne bli ute 
av stand til å autorisere/deautorisere andre datamaskiner enn de som allerede er autorisert 
til å lagre musikken. Da sikkerhetskopier vil kreve autorisasjon for å kunne brukes, vil i 
realiteten den eneste måten å overføre filene til nye maskiner være å brenne dem over på 
CD-plater. Dette vil på sin side igjen kunne vise seg å være svært tungvindt og tidkrevende. 
 
En klausul i Symantecs Norton 360 anti-virus program gir også foranledning til nærmere 
kommentarer.46Den refererer seg til leverandørens rett til å avslutte viruskontrolltjenesten, 
enten på grunn av misbruk av programvaren eller dersom det er grunn til mistanke om at 
forbrukeren ikke etterkommer avtalen. 
 
Klausulen lyder som følger:”Symantec may, at its sole discretion, imediately suspend or 
terminate use of the Online Backup Feature for failure or suspected failure to comply with 
these terms and conditions or any other misuse or suspected misuse of the Online Backup 
                                                 
46 Symantec Norton 360 Set up – License agreement pkt. 4 E 
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Feature. Following the expiration or termination of the Service Period, Symantec shall not 
be obligated to maintain any Data stored through the Online Backup Feature, forward 
such Data to You or a Third party, or migrate such Data to another account” 
 
Dette synes å indikere at en forbruker vil måtte være nødt til å få dom for at han ikke har 
misligholdt avtalen, før han eventuelt kan ta i bruk visse tjenester igjen. Selv på dette 
tidspunkt vil det ikke være noen garanti for at disse opplysningene fremdeles er 
tilgjengelige, og forholdet signaliserer derfor en klar ubalanse mellom rettighetene til 
forbrukeren og leverandøren. Dette er for øvrig også et eksempel på avtalevilkår hvor den 
ene part - den næringsdrivende - ensidig gis rett til å bestemme. 
 
En annen klausul fra Norton 360 sine avtalevilkår gjør det videre mulig for leverandøren å 
forandre produktet dramatisk, uten at forbrukeren engang vil være klar over endringene 
som er blitt gjort. Den konstaterer at: 
 
”Symantec may, at its discretion, add, modify or remove features from the Software at any 
time with or without notice to you” 
 
For et program man stoler på skal beskytte ens datamaskin mot virus, hackere osv., vil en 
slik ensidig vilkårsendring uten varsel kunne medføre betydelige skader for forbrukeren. Et 
slikt scenario vil det åpenbart være urimelig at forbrukeren må ta risikoen for, da 
vedkommende her nettopp har betalt for at dette ikke skal inntreffe.  Fordeling av ansvar er 
her et sentralt poeng, hvilket leder over i neste gruppe av urimelige kontraktsvilkår. 
 
2.4.3.3 Ansvarsfraskrivelser 
Generelt viser rettspraksis en relativ streng holdning til ansvarsfraskrivelser.47 Før 
vedtagelsen av avtaleloven § 36 var oppfatningen at det kun var restriksjoner på å fraskrive 
seg ansvar for grov uaktsomhet og forsett, og at det dermed var tillatt med 
                                                 
47 Hagstrøm (2004) s. 624 flg. 
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ansvarsfraskrivelser som gjaldt simpel uaktsomhet.  Man skal imidlertid i dag ikke se bort 
fra at også avtaleklausuler som fraskriver ansvar for alminnelig uaktsomhet, etter 
omstendighetene vil bli satt til side eller tolket sterkt innskrenkende. Jeg viser i denne 
sammenheng til Rognstad som uttaler at ”Grensen for adgangen til ansvarsfraskrivelser kan 
i dag ikke trekkes etter linjen forsett/grov uaktsomhet, men må bero på en totalvurdering av 
kontraktsforholdets egenart og kontraktsforholdets karakter”. 48 
 
Som eksempel på uklar ansvarsfraskrivelse kan nevnes iTunes tjenestevilkår pkt. 18 a (ii) 
om virusangrep, hacking osv.: 
 
”iTunes garanterer ikke at tjenesten vil være fri for tap, korrupsjon49, angrep, virus, 
forstyrrelser, hacking eller andre sikkerhetsinntrengninger, og iTunes fraskriver seg 
ethvert ansvar i forbindelse med dette” 
 
Uklarheten var her knyttet til uttrykket ”tjenesten”, og hvorvidt dette kun omfattet tilgang 
til nettbutikken, eller også programvaren som brukes av den enkelte forbruker. I sistnevnte 
tilfelle ville ansvarsfraskrivelsen ramme forbruker mer direkte, da de ble avskåret fra å 
gjøre gjeldende erstatningskrav dersom programvare fra iTunes skapte sikkerhetshull som 
hackere utnytter.   
 
I denne forbindelse vises det også til TV2s musikkbutikk, som har følgende bestemmelse i 
pkt. 9 i avtalevilkårene sine:50 
 
”Hvis det skulle være feil ved filer nedlastet fra Tjenesten, og denne feilen er vår skyld, vil 
vi etter utelukking av andre årsaker i samsvar med dine ønsker enten levere en 
                                                 
48 Rognstad (2004) s. 69 
49 Dette illustrerer også et annet problem: Særdeles dårlig oversettelse fra engelsk. Det er ganske åpenbart at 
man her ikke mener det som vi på norsk kaller korrupsjon, men heller at tjenesten er ødelagt eller skadet. Slik 
det står, blir det ganske meningsløst på norsk. 
50 https://secure.inprodicon.com/Magellan/pages/include/help/license_no.jsp?storeId=10351 
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erstatningsfil eller refundere pengene. Utover det foregående kan vi dessverre ikke gi deg 
erstatning for noen direkte eller indirekte kostnader, skader, tap eller ekstrautlegg” 
 
Norton antivirusprogram leveres i tillegg med følgende ansvarsbegrensning i pkt 9.2:51 
 
”WE SHALL NOT BE LIABLE FOR ANY LOSS, DAMAGE OR INJURY WHETHER 
RESULTING FROM DEFECTIVE MATERIAL, FAULTY WORKMANSHIP, OR 
OTHERWISE HOWSOEVER ARISING AND WHETHER OR NOT CAUSED BY OUR 
(OR OUR EMPLOYEES’ OR AGENTS’ NEGLIGENCE)” 
 
Disse ansvarsbegrensningene innebærer at dersom nedlastede filer inneholder skadelig 
programvare har forbrukeren ikke krav på erstatning. Ved et eventuelt harddiskhavari må 
forbrukeren dekke gjenopprettingskostnadene selv.  
 
En klausul i avtalevilkårene for Corel Paintshop Pro X1 konstaterer videre:52 
 
”You agree to indemnify and hold Corel harmless from and against any and all costs, 
liabilities, claims, or demands (including reasonable attorneys fees and expenses of any 
kind whatsoever) that arise or result from the use, reproduction or distribution of your 
Software Application Product, documentation, or promotional or sales materials” 
 
Dette vilkår inneholder en juridisk sjargong som sannsynligvis for de fleste forbrukere vil 
være vanskelig å forstå. I tillegg vil Corel sine vilkår kunne medføre uforholdsmessig 
strenge sanksjoner, gjennom kravet til at forbrukerne må betale juridiske gebyrer og 
uspesifiserte ”omkostninger”. Sist, men ikke minst illustrerer vilkåret også en sterk 
ubalanse ved at Corel fraskriver seg ethvert ansvar overfor kunden. 
 
                                                 
51 Symantec Norton 360 Set up – License agreement pkt. 9.2 
52 Corel Paintshop Pro X1 – License agreement 
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Disse leverandører er i betydelig grad avhengige av tredjeparts programvare og nettverk 
ved levering og innholdet av de tjenester som ytes. På denne bakgrunn hevdet iTunes at de 
ikke kunne holdes ansvarlige for feil.53Etter norsk rett er imidlertid det alminnelige 
ansvarsgrunnlag ved kjøp av masseproduserte varer kontrollansvaret, jfr. for eksempel 
kjøpsloven § 27 og forbrukerkjøpsloven § 24. Kontrollansvaret innebærer at selger i 
utgangspunktet er objektivt ansvarlig for påregnelig økonomisk tap, dersom han ikke kan 
godtgjøre at det foreligger en hindring utenfor hans kontroll, som han ikke med rimelighet 
kunne ventes å ha tatt i betraktning på avtaletiden, eller unngått eller overvunnet følgene 
av. At varen her består av en tjeneste, medfører ikke at dette utgangspunkt fravikes. Det er i 
dag relativt klart at kontrollansvaret etter hvert har hatt slik fremgang, at det må anses som 
det alminnelige ansvarsgrunnlag uansett forpliktelsens art, også utenfor lovregulerte 
tilfeller med mindre det er faste holdepunkter for noe annet.54     
 
Når det gjelder kontraktsmedhjelpere og underleverandører man benytter seg av, følger det 
av prinsippet i kjøpsloven § 27 at den næringsdrivende er ansvarlig for feil og 
forsømmelser som om det var deres egne handlinger.55 Det kan nok imidlertid være 
diskutabelt om tredjeparten i denne sammenheng kan karakteriseres som kontraktshjelpere 
eller underleverandører. Men som jeg vil komme nærmere tilbake til under kapittelet om 
misligholdsbeføyelser, vil det sentrale her være at forbrukeren ikke får tilgang til den 
ytelsen han har betalt for. Kostnadene iTunes eller andre leverandører pådrar seg ved ny 
levering vil være tilnærmet minimale. Det må derfor kunne hevdes at forbrukeren i slike 
tilfelle må kunne kreve filen overført på nytt, selv også etter risikoens overgang etter vanlig 
kjøpsrett.56 
 
Av denne grunn må vesentlige avvik fra dette utgangspunkt, anses for å utgjøre urimelige 
avtalevilkår. Et slikt avvik vil eksempelvis kunne være ansvarsfraskrivelser som begrenser 
                                                 
53 iTunes tilsvar av 31.07.2006, pkt. 45 
54 Hagstrøm (2004), kap. 19.4.5 
55 l.c., kap. 19.4 
56 Se nedenfor kap. 3.3 Levering og leveringsrisiko 
 29
den næringsdrivendes ansvar for forhold innenfor dennes kontroll. Denne vil jo være 
nærmest til å begrense eller hindre tap eller skade i sin egen kontrollsfære.  For det tilfelle 
at ansvarsfraskrivelsen gjelder svakheter og feil ved programvaren tilbudt av den 
næringsdrivende, og ikke feil i forbrukerens eget system, vil det derfor være mest naturlig 
at også den næringsdrivende holdes ansvarlig for dette. 
 
I tillegg til overnevnte, inneholdt iTunes tidligere vilkår bestemmelser som innebar at 
iTunes fraskrev seg ansvar for grovt uaktsomme eller forsettelige handlinger. Eksempelvis 
nevnes tidligere pkt. 18 som inneholdt en bestemmelse om at innlevering av 
personopplysninger ”skjer på din egen risiko, og iTunes fraskriver seg herved alt ansvar 
overfor deg for tap eller erstatningsansvar i forbindelse med slike opplysninger.” Dette 
ville med andre ord medføre at forbrukeren ble sittende med ansvaret dersom 
personopplysningene kom på avveie og misbruktes. Etter norsk rett er det derimot som 
nevnt, ikke anledning til å fraskrive seg ansvar for grovt uaktsomme eller forsettelige 
handlinger i forbrukerforhold.57 Dermed måtte vilkåret også klart anses for å være 
urimelig. 
orbrukerens rettigheter som fremgår av 
icrosoft Office Home programvarelisens:58 
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”Ingen ytterligere rettigheter – På bakgrunn av dine rettigheter beskrevet ovenfor 
fraskriver Microsoft seg ethvert garantiansvar og øvrig ansvar og forpliktelser i 
forbindelse med Produktet og eventuelle brukerstøttetjenester. Ansvarsfraskrivelsen gjeld
uansett om annet kan hevdes å følge uttrykkelig eller underforstått og uansett
rettigheter kan følge av gjeldende lov, forskrift eller annet ansvarsgrunnlag. 
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tilfredsstillende kvalitet og/eller egnethet for særskilt(e) formål. Eventuelle rettighe
 
57 Hagstrøm (2004),  kap. 19.2.3 
58 http://download.microsoft.com/documents/useterms/Office 
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måtte følge av underforståtte garantier som ifølge lov ikke kan omfattes av denne 
ansvarsfraskrivelsen, gjelder kun i en periode på 90 kalenderdager fra den dato du mottok 
sens til å bruke Produktet.” 
n 90 dager fra 
mvare må være ment å skulle fungere 
lfredsstillende i vesentlig lengre tid enn 90 dager. 
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59 http://images.apple.com/legal/sla/docs/macosx104.pdf 
 31
iTunes begrunnelse for et slikt lovvalg var at selskapet i motsatt fall ville fått store 
merkostnader dersom det enkeltes lands rett skulle anvendes i alle de ulike land iTunes har 
etablert seg i.60 Videre ble det hevdet at konsekvensene av å la engelsk rett komme til 
anvendelse var små, da enhver norsk forbruker ville være sikret vernet som følge av norsk 
forbrukerlovgivning, jfr. ehandelsloven § 6 bokstav c og forbrukerkjøpsloven § 3, som gjør 
unntak for det såkalte etableringslandsprinsippet61. Når det gjelder de øvrige aktørers 
begrunnelse for sine lovvalgsregler, har disse ikke vært å oppdrive, men jeg vil anta at de 
ikke skiller seg vesentlig fra iTunes’. 
 
For å få klarhet i sine rettigheter og plikter forutsetter imidlertid slike lovvalgsregler at 
forbrukeren setter seg inn i andre lands kontraktsrett, noe man må anta at de færreste vil ta 
seg tid til å gjøre. ”Norsk forbrukerlovgivning” synes etter vanlig språklig forståelse kun å 
referere seg til ufravikelige regler. Om denne tolkning legges til grunn vil følgelig 
eventuelle deklaratoriske regler og prinsipper falle utenfor. Ettersom nedlastning av musikk 
ikke direkte omfattes av forbrukerkjøpsloven, vil det dermed være få ufravikelige regler 
som regulerer forholdet. Etter norsk rett som sådan, vil det på sin side finnes prinsipper og 
regler av deklaratorisk art som vil utfylle slike avtaler. 
 
En annen variant finnes hos programvare produsenten GSP Who Do You Think You are? 
Family Tree Maker Deluxe. Her konstateres det I avtalevilkårene:62 ”If the Product was 
acquired outside the United States, then some elements of local law may apply despite the 
otherwise applicable choice of law set forth above” 
 
                                                 
60 iTunes tilsvar av 31.07.2006 , pkt. 35 
61 Etableringslandsprinsippet innebærer kort fortalt at nettbutikker “etablert” I Norge må følge norsk 
lovgivning. Siden e-handelsloven bygger på et EU-direktiv, gjelder dette prinsippet tilsvarende for andre 
medlemsland i EU/EØS. Det betyr at nasjonale myndigheter ikke vil kunne håndheve nasjonale regler overfor 
en nettbutikk som er etablert i et annet EU/EØS land, og som derfor skal følge dette landets lovgivning.  
62 GSP Who Do You Think You are? Family Tree Maker Deluxe. – License agreement 
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Dette vilkår gjør det til forbrukerens jobb å undersøke hvorvidt vilkårene kan komme til 
anvendelse under nasjonal rett, og dersom dette ikke lar seg gjøre, måtte gjette seg til 
hvorvidt en omformulert kontrakt vil kunne påvirke deres bruk av produktet. 
 
Etter Luganokonvensjonen art. 14 vil imidlertid Norge ha jurisdiksjon i de fleste saker hvor 
det er inngått avtale med norsk forbruker. Lovvalg avgjøres etter reglene i 
jurisdiksjonslandet, slik at det vil være norske lovvalgsregler som vil gjelde. Lovvalg er 
videre regulert i forbrukerkjøpsloven § 3, og etter denne bestemmelsen kan det ikke gjøres 
gjeldende vilkår som er ugunstigere for forbrukeren enn hva som følger av loven. Innenfor 
forbrukerkjøpslovens virkeområde vil det dermed være klart at norsk rett gjelder.   
 
Problemet oppstår i tilfeller hvor man befinner seg på utsiden av lovregulert område slik 
som her. I denne forbindelse er det nærliggende å peke spesielt på brukervilkårene til 
CDON.com som har følgende bestemmelse i pkt. 1263: ”Tvister om disse vilkårene skal 
bare følge svensk lov”. 
 
I motsetning til øvrige aktører som tilbyr nedlastning av musikk mot betaling, omfatter 
CDON’s tjenester også kjøp av fysiske gjenstander som CD’er og DVD’er. Vilkårene 
gjelder imidlertid fullt ut i begge tilfeller, og i alle fall ved de kjøp som gjelder fysisk 
levering er det klart at denne klausulen ikke kan gjøres gjeldende. 
 
 Jeg mener imidlertid at det er viktig å fastholde et prinsipp om at kontrakter for tjenester 
eller produkter som markedsføres og tilbys særskilt til norske forbrukere skal underlegges 
norsk rett – også for digitale ytelsers vedkommende. Konsekvensen av å ikke legge dette til 
grunn, vil kunne medføre at den næringsdrivende velger det nasjonale rettssystem som 
passer dem best, og da gjerne på bekostning av forbrukerens rettigheter. Dette vil videre 
kunne være uheldig i forhold til hva som må sies å være det juridiske innholdet i 
                                                 
63 www.cdon.com/main.phtml?nav=10954&navroot=904&page=delivery 
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kontraktene, og følgelig om vilkårene må anses for å være urimelige i forhold til det 
enkelte lands rett. 
 
2.4.3.5 Lovstrid 
I vilkårene til GSP Who Do You Think You are? Family Tree Maker Deluxe heter det : “If 
any provision of this licence is found to be unlawful, void, or for any reason unenforceable 
a substitute provision will replace the invalid condition, such as comes closest to the 
intended purpose”.  
  
Et lignende eksempel finner vi i forlengelsen av det ovenfor siterte vilkåret i 
programvarelisensen til Apples Mac: 
 
”Dersom en domstol, med kompetanse til dette, finner at noen av bestemmelsene i denne 
lisensavtale helt eller delvis ikke kan gjøres gjeldende, skal den gjenværende del av 
lisensavtalen fortsatt gjelde fullt ut.” 
 
I samme lisens heter det også: ”HELE RISIKOEN TIL DET MAKSIMALE SOM 
TILLATES AV GJELDENDE LOVGIVNING, MED HENSYN TIL 
TILFREDSSTILLENDE KVALITET, YTELSE OG NØYAKTIGHET LIGGER HOS 
DEG” 
 
Her står vi overfor klausuler som tar sikte på at avtalene, for så vidt angår lovstrid, skal 
justeres ned til grensen for hva som kan anses lovlig, men heller ikke mer. Et slikt resultat 
lar seg etter min mening vanskelig akseptere. Det vanlige resultat ved 
ansvarsgjennomskjæring etter norsk rett synes å være at man setter det aktuelle vilkår helt 
til side, og lander på normalløsningen, ikke at man plasserer seg i yttergrensen for det 
tillatte. Jeg viser i denne sammenheng til Selvig64 som uttaler at ” Det er altså et helt vanlig 
resultat, så vel ved anvendelsen av preseptoriske rettsregler, som ved bruk av avtaleloven § 
                                                 
64 Selvig (2004) s. 265 
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36 og andre generalklausuler, at et kontraktsvilkår settes ut av betraktning slik at tvisten 
kan løses etter de regler som finnes i lovgivning og ulovfestet rett på området”. Det er 
neppe noen reelle hensyn som taler for at man skulle havne på en annen løsning her. 
 
2.4.3.6 Personopplysninger 
TV2 s musikkbutikk pkt. 3 omhandler registrering og behandling av personopplysninger og 
pkt 3.3 lyder som følger:65 
 
”Dine personopplysninger kan også bli overført mellom oss og andre selskaper i vårt 
konsern for det formål å etablere slike markedsføringskampanjer. Ved slike overføringer 
kan personopplysninger bli overført til land utenfor EØS-området. Du godkjenner ved 
inngåelsen av denne avtalen slik behandling av dine personopplysninger som angis 
ovenfor, inklusiv behandling av ditt personnummer som vi vil benytte til 
markedsføringskampanjer, og gir herved i henhold til personopplysningsloven (lov 14. 
april 2000 nr. 31) ditt samtykke.” 
 
Etter personopplysningsloven § 8 kreves at det foreligger et rettslig grunnlag for at det skal 
være lovlig å behandle personopplysninger. Alternativene som stilles opp er enten 
samtykke, lovhjemmel eller nødvendighet for visse formål. Ved forbrukerens aksept av 
disse brukervilkårene, samtykkes det dermed også i behandling av personopplysninger som 
er nevnt i vilkåret.  
 
For at et samtykke skal være gyldig må det imidlertid også være frivillig, jfr. 
personopplysningsloven § 19, bokstav d. Dette innebærer som hovedregel at det ikke bør 
være en forutsetning for å inngå en avtale at man må avgi personopplysninger eller 
                                                 
65 For øvrig understrekes det at man, for i det hele tatt å få lest gjennom vilkårene, er tvunget til å skrive dem 
ut eventuelt kopiere dem over i et word-dokument, da de på nettsiden fremstår som tåkete og fullstendig 
uleselige.  
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akseptere å motta markedsføringshenvendelser. Det må også kreves saklig grunn for å 
kunne avkreve personnummer66 
 
I tillegg til dette gir personopplysningsloven § 26 regler om at den registrerte skal ha 
anledning til å reservere seg mot å motta direkte markedsføring. Vedkommende kan 
reservere seg både i det sentrale registeret, og hver enkelt behandlingsansvarlig skal ha et 
reservasjonsregister i sin virksomhet.  
 
Forbrukerombudet foreslår videre slik regulering når en virksomhet ønsker å benytte de 
registrerte personopplysninger til bruk i markedsføring67:”Opplysningene om adresse, 
navn og telefonnummer vil bli brukt til å sende deg direkte markedsføring, det vil si per 
post eller telefon. Dersom du har reservert deg i det sentrale reservasjonsregister
Brønnøysund eller direkte hos oss vil du ikke motta slik markedsføring. Klikk her for å 
reservere deg mot direkte markedsføring. (Lenke til virksomhetens eget 
reservasjonsregister og det sentrale reservasjonsregisteret i Brønnøysund). Ved å [klikke 
en lenke, skrive en e-post, ringe et telefonnummer] får du informasjon om 
hvilke opplysninger vi har registrert om deg. Her kan opplysningene også 
endres/oppdateres, og samtykket kan trekkes tilbake.” (Min uthevelse) 
et i 
                                                
 
For å kunne benytte seg av TV2 sine tjenester, ”tvinges” man imidlertid til å utlevere 
opplysninger om seg selv, som muligens vil spres til aktører som ikke har noe med den 
aktuelle handelen å gjøre. Det er heller ikke noe i det aktuelle vilkåret som gir inntrykk av 
at forbrukeren har et reelt valg, verken med tanke på hvilke opplysninger som må oppgis, 
eller eventuell mulighet til å reservere seg mot markedsføringskampanjer. 
 
Etter mitt syn må det kunne settes en grense for hva det kan innhentes samtykke til, og her 
vil opplysningene kunne brukes i en sammenheng det kan være vanskelig å overskue 
konsekvensene av. Det kan naturligvis hevdes at forbrukeren selv står fritt til å velge hvem 
 
66 www.rettsdata.no - personopplysningsloven 
67 http://www.forbrukerombudet.no/index.gan?id=914  
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han vil handle med, og derfor har mulighet til å velge bort de næringsdrivende aktører som 
krever slik registrering. Denne frivilligheten vil likevel lett kunne bli illusorisk, da man i 
realiteten ikke lenger vil ha et valg om produktet eller tjenesten ønskes. Dette vilkår må 
etter mitt syn klart anses for å være irrelevant, og dermed også et urimelig krav å stille til 
forbrukeren. 
 
2.4.3.7 Oppsummering 
På bakgrunn av de ovenfor gjenomgåtte avtaler, må det kunne hevdes at nesten alle brukere 
av data og internett i dag, i en eller annen sammenheng har blitt presentert for slike 
tvilsomme ”take-it-or-leave-it”- vilkår. Slike standardavtaler representerer i høyere grad 
fastsatte bestemmelser enn til reelle valg for forbrukeren, med den virkning at 
leverandørene kan skape sine egne ugjennomtrengelige juridiske rammeverk. 
 
Den utstrakte bruken av kompliserte vilkår som skaper juridisk usikkerhet og er uten 
gjenstand for forhandlinger, medfører at forbrukere uten juridisk eller 
informasjonsteknologisk kompetanse vil finne det vanskelig å bare lese disse avtalene, for 
ikke snakke om å forstå dem. Leverandører av digitale tjenester må derfor anerkjenne sin 
plikt til å sørge for at informasjon blir presentert på en klar og tydelig måte. Som den 
engelske juristen Carl Belgrove uttrykker det68: ”The gaps that exist in consumer protection 
for software (defined as an ”intangible good”) are becoming unsustainable, as the ways in 
which consumers are able to purchase and use digital content grow more various”. 
 
Et spørsmål som reiser seg ved en eventuell tilsidesettelse av de urimelige avtaleklausuler, 
er derimot hvilket forbrukervern man da står igjen med. Fra forbrukerens perspektiv er det 
mest nærliggende å peke på muligheten til å kunne gjøre gjeldende misligholdsbeføyelser, 
da et vern uten denne type beføyelser etter mitt syn vil fremstå som temmelig mangelfullt. 
En drøftelse av dette kunne for så vidt hørt hjemme i forlengelsen av spørsmålet om 
avtalesensur, ettersom bakgrunnsretten også vil tjene som referansepunkt for hva som kan 
                                                 
68 Belgrove (2008)  
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anses for å være urimelig. Imidlertid mener jeg at man ikke kan slutte seg til en adgang til å 
gjøre gjeldende konkrete misligholdsbeføyelser, kun ved tilsidesettelse av det eller de 
urimelige vilkår. I tillegg vil man kunne stå overfor tilfeller hvor avtalen ikke nødvendigvis 
er urimelig, men hvor bruken av beføyelser faktisk ikke er regulert. Her vil det være 
spesielt relevant å ha klart for seg hvilken bakgrunnsrett man har å falle tilbake på. Av 
denne grunn har jeg derfor valgt å behandle dette spørsmål for seg i neste kapittel. 
3 Misligholdsbeføyelser 
3.1 Forholdet til forbrukerkjøpsloven og alminnelige rettsprinsipper 
Som tidligere nevnt er det klart at forbrukerkjøpsloven ikke kommer direkte til anvendelse 
ved anskaffelse av digitale ytelser. Dette følger, som nevnt i innledningen, både av lovens 
ordlyd i § 1, annet ledd som taler om salg av ”ting”, samt klare uttalelser i forarbeidene.69 
 
I forbindelse med vedtakelsen av den nye forbrukerkjøpsloven i 2002, uttalte imidlertid 
Stortingets justiskomite at ”digitale ytelser bør kunne omfattes av forbrukerkjøpsloven 
uavhengig av leveransemåte.”70 Komiteen ba samtidig Regjeringen om å vurdere endringer 
i forbrukerkjøpsloven slik at den også ville omfatte digitale kjøp. På denne bakgrunn ga 
Justisdepartementet professor dr. juris Olav Torvund i oppdrag å utrede spørsmålet.  
 
Torvunds vurderinger og forslag er inntatt i rapporten ”Forbrukerkjøpslovens anvendelse 
ved levering av digitale ytelser” (2004). Etter Torvunds oppfatning var det kun behov for et 
fåtall enkle endringer for at loven skulle få anvendelse, og han fremsatte også konkrete 
forslag til slike bestemmelser. Etter en samlet vurdering kom likevel departementet til at 
                                                 
69 Ot.prp nr. 23 (2006-2007) og Innst. O. nr. 58 (2006-2007) 
70 Ot.prp.nr.44 (2001-2002) s. 72 flg. 
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det ikke var holdepunkter for å hevde at det faktiske forbrukervernet er utilstrekkelig når 
det gjelder nedlastningstjenester i dag.71 
 
Blant annet anføres at det er uklart hvilket behov for forbrukerbeskyttelse som foreligger, 
og at det av den grunn vil være mest hensiktsmessig å avvente den internasjonale 
utviklingen på området. Dette hensynet gjør seg etter departementets syn særlig sterkt 
gjeldende ettersom det er tale om å innføre preseptorisk lovgivning. 
 
Videre gis det uttrykk for at jurisdiksjons- og lovvalgsregler kan gjøre norsk lovgivning på 
området illusorisk, samt bidra til å svekke norske leverandørers konkurranseevne.72 I Innst. 
O nr 58 (2006 – 2007) s. 5 flg., sier justiskomiteens flertall seg enige i dette, mens 
mindretallet deler professor Torvunds vurdering. De sistnevnte viser blant annet til Innst. O 
nr. 69 (2001-2002), hvor komiteens daværende flertall uttaler at det ”må anses som naturlig 
at også digitale ytelser bør kunne omfattes av forbrukerkjøpsloven uavhengig av 
leveransemåte mellom kjøper og selger.” 
 
Spørsmålet etter dette er om det foreliggende rettskildebildet utelukker at de prinsipper som 
er nedfelt i forbrukerkjøpsloven, kan anvendes på området. Det synes ikke å være tilfelle, 
da slik anvendelse blant annet er klart forutsatt i de foran nevnte lovforarbeidene. I 
Ot.prp.nr. 23 (2006-2007) s. 51 uttaler Justisdepartementet at selv om forbrukerkjøpsloven 
ikke kommer direkte til anvendelse, så vil forbrukeren ”etter omstendighetene likevel 
kunne påberope seg ulovfestede kontraktsrettslige prinsipper som grunnlag for krav mot 
medkontrahenten”. Dette standpunktet får ytterligere vekt når man sammenholder det med 
følgende uttalelse i foregående pkt i proposisjonen: ”I likhet med professor Torvund og det 
store flertallet av høringsinnstanser er Justisdepartementet av den prinsipielle oppfatning at 
forbrukervernet bør være like sterkt ved anskaffelse av digitale ytelser som ved anskaffelse 
av andre ytelser.” Også flertallet i Stortingskomiteen uttaler generelt at forbrukervernet bør 
                                                 
71 Ot.prp.nr. 23 (2006-2007) s.51 flg. 
72 Ot.prp.nr 23 (2006-2007) s. 51 flg. 
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omfatte digitale ytelser73, og det må kunne legges til grunn at det også er ment å omfatte 
adgangen til å kunne gjøre gjeldende misligholdsbeføyelser. 
 
Den danske juristen Kim Frost uttrykker det imidlertid slik: ” Selv om spørgsmålet om 
forbrugerbeskyttelse har betydelig interesse for alle transaktioner uanset mediet eller 
ydelsens art, og på trods af de risici, den elektroniske handel via internett indebærer for 
forbrugeren, må dette imidlertid ikke føre til en fortolkning av købelovens 
anvendelsesområde, der ikke øvrig er belæg for. Det må fastholdes, at det centrale for 
lovens anvendelighed er retsfaktumangivelsen og muligheden for at benytte lovens katalog 
af retsvirkninger på den konkrete aftale. Fører dette til at visse ydelser ikke anses for 
omfattet, og forbrugeren dermed ikke kan påberåbe sig de præseptive regler, kan dette være 
retspolitisk utilfredsstillende og uhensigtsmæssigt, men i så fald er midlet forslag til 
lovændringer og ikke et inddragelse af forbrugerhensynet til afklaring af lovens virkefelt”74 
 
I forhold til spørsmålet om lovendringer i dansk rett, konkluderer han med at rent nasjonale 
lovendringer som alene er basert på et teknologispesifikt argument, neppe kan anses verken 
påkrevde eller ønskelige. Dette standpunkt grunngir han derimot med å konstatere at 
gjeldende lov og alminnelige prinsipper kan fortolkes slik at de digitale ytelser omfattes.75 
 
En slik tilnærming til problemstillingen kan også sies å ha god støtte i en Høyesterettsdom 
inntatt i Rt. 1999 s. 408. Her var spørsmålet om en manglende garasje i forhold til en 
kontrakt om overdragelse av en borettslagsleilighet kunne gi grunnlag for å heve kjøpet. 
Høyesterett fant at verken kjøpsloven eller avhendingsloven kunne gis direkte anvendelse 
på forholdet, men uttalte følgende (s. 420): ”Jeg tilføyer at det ikke har så stor praktisk 
betydning at kjøpsloven ikke kommer direkte til anvendelse, da de sentrale bestemmelser i 
loven i stor grad er uttrykk for alminnelige obligasjonsrettslige prinsipper. Således vil 
bestemmelsene i kjøpsloven om misligholdsbeføyelser ved mangler ved salgsgjenstanden 
                                                 
73Innst.O.nr. 58 (2006-2007) s. 5-6  
74Frost (2002) s. 99 
75 l.c. s. 280.  
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langt på vei få tilsvarende anvendelse for slike overdragelser som denne saken gjelder” 
(Min kursivering). 
 
Denne uttalelsen refererte seg riktignok til kjøpsloven av 13. mai 1988 nr 27, men må etter 
min mening ha like stor vekt i forhold til forbrukerkjøpsloven. Prinsippene for 
misligholdsbeføyelser i kjøpsloven – som på det tidspunkt også omfattet avtaler mellom 
forbruker og næringsdrivende – og i forbrukerkjøpsloven er i hovedtrekk 
sammenfallende.76 Det samme gjelder i all hovedsak kriteriene for fastlegging av når det 
foreligger en mangel.77 
 
Jeg mener på denne bakgrunn at det må være rettskildemessig forsvarlig å legge til grunn at 
innholdet i reglene om misligholdsbeføyelser i forbrukerkjøpsloven i alle fall i det alt 
vesentlige må kunne anvendes også ved digitale ytelser, til tross for at det her ikke er snakk 
om tingsbaserte overdragelser. Lovgivers klare tilkjennegivelse av at loven i sin helhet ikke 
skal gjelde direkte ved denne type handel, mener jeg ikke bør være til hinder for et slikt 
standpunkt. Spesielt når man tar i betraktning den samme lovgivers sterke fremheving av 
forbrukervernet. Dette gir etter mitt syn et grunnlag for, som Graver formulerer det, å gi 
lovtekstene et slags prinsipielt tillegg som medfører at man bruker disse ”til å konstruere 
eller utlede prinsipper som anvendes på områder som tekstene ikke sier noe om, og heller 
ikke er ment å si noe om”. 78 
 
Som støtte for dette, viser jeg også til en artikkel av den nederlandske juristen Martien 
Schaub, hvor det blant annet uttales følgende79: ”In the context of consumer law, it seems 
                                                 
76 Om nyskapningene i forbrukerkjøpsloven - blant annet utvidet adgang for forbruker til å velge mellom 
retting eller omlevering, avbestillingsrett før levering m.v. – vises det til Ot. Prp. Nr 44 (2001-2002) kap. 1. 
77 Se i denne sammenheng også Ot.prp. nr. 44 (2001-2002) s.189 hvor det i departementets merknader til 
forbrukerkjøpsloven § 32, om forbrukerens heving ved mangler, uttales at det kan ”tas utgangspunkt i 
alminnelige prinsipper” for hevingsvurderingen. 
78 Graver (2006) s. 197 
79Schaub (2005) 
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unfair to treat a song differently, depending on the manner it is formated or delivered. If 
consumer rights are dependent on the matter of distribution, this opens the possibility for 
distributors to choose the manner that favours their position (…) The discussion of rights 
and duties below will assume that the rules of sale of goods can apply to the selling of 
digital content, either because the product can be qualified as a good , or if this fails, by 
analogy.”80 
 
Det neste man må ta stilling til er hvilken gjennomslagskraft slike prinsipper må anses for å 
ha. Hvor avtalen er taus vil dette være uproblematisk, her vil prinsippene komme inn å 
utfylle avtalen på samme måte som ellers ved anvendelse av bakgrunnsrett. Spørsmålet 
kommer imidlertid på spissen hvor en avtale uttrykkelig inneholder motstridende vilkår.  
Selv om sterke reelle hensyn – herunder lovgivers fremheving av hensynet til 
forbrukervernet - kunne tale for at de prinsipper man oppstiller med grunnlag i 
forbrukerkjøpsloven burde kunne anses for å ha preseptorisk karakter, vil et slikt 
standpunkt likevel være for dristig. Preseptivitet medfører restriksjoner i motpartens 
adgang til å handle, noe som igjen strider mot den grunnleggende avtalefrihet.  
 
Man kan nok her neppe gå videre enn Selvig81, som etter å ha slått fast at alminnelige 
kontraktsregler har ganske stor betydning for utviklingen av det kontraktsrettslige 
regelverk, uttaler at ”slike regler har betydelig gjennomslagskraft i praksis og bør følges av 
domstolene med mindre det foreligger særlige grunner til å anvende et annet regelverk”. 
Jeg tolker det slik at det han her sikter til, er prinsippenes viktige betydning som 
bakgrunnsrett,  ikke at de uten videre vil slå igjennom overfor motstridende avtaler. Ved 
anvendelsen av misligholdsbeføyelser vil de derfor først og fremst ha betydning for å 
skjære igjennom avtaleklausuler som innebærer vesentlige avvik fra deres innhold. Som 
                                                 
80 Om man bygger på analogi eller en konstruksjon med alminnelige prinsipper vil nok langt på vei være av 
liten betydning for resultatet i de saker det her er tale om, jfr. Graver l.c. s. 197 hvor det uttales: ”Når 
enkeltregler sammenfattes til et prinsipp, kan prinsippet brukes for å fylle luker eller hull i den positive 
reguleringen, eller være veiledende ved analogislutninger fra reglene”.  
81 Selvig (2004) s. 272 
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fremhevet tidligere, vil dette også være målestokk for hva som må anses for å være 
urimelig etter avtaleloven § 36. 
 
3.2 Oversikt over aktuelle misligholdsbeføyelser 
Dersom leverandøren av den digitale ytelse misligholder sin avtalerettslige forpliktelse, vil 
forbrukeren dermed som utgangspunkt ha de samme beføyelser til rådighet som alle andre 
forbrukere. Disse består av retting, omlevering, forholdsmessig prisavslag, heving og 
erstatning, som alle er detaljregulert både i kjøpsloven og forbrukerkjøpsloven. 
I enkelte situasjoner kan imidlertid den digitale ytelses spesielle karakter reise spørsmålet 
om bruk av en gitt beføyelse i en konkret situasjon, egentlig er anvendelig.  I tillegg er det 
ikke alltid, som vi skal se ytterligere eksempler på nedenfor, at leverandørenes lisenser og 
brukervilkår samsvarer med de krav som må kunne stilles. 
 
3.3 Levering og leveringsrisiko 
Levering via nettet minner mest om de såkalte hentekjøp etter kjøpsloven § 6 og 
forbrukerkjøpsloven § 5. Etter disse bestemmelser skal tingen ”holdes klar for henting på 
det sted der selgeren hadde sitt forretningssted da kjøpet ble inngått”. Ved direkte 
overføring av prinsippet, vil leverandøren derfor ha oppfylt sine forpliktelser, om filene 
holdes tilgjengelig på dennes tjenermaskin. 
 
Selv om en fil er i orden, kan imidlertid feil oppstå hos forbrukeren. Det kan skje en feil i 
overføringen, eller det kan skje en feil hos forbrukeren når denne skal fremstille 
eksemplaret hos seg. Spørsmålet om risikoovergang blir følgelig et spørsmål om risiko for 
at forbrukerens eksemplarfremstilling mislykkes. 
 
I slike tilfeller er de tradisjonelle risikobetraktninger ikke like godt egnet. I og med at 
leverandøren ikke har levert fra seg noe, vil han heller ikke lide tap i tilfelle av feil ved 
overføringen slik at det må gjøres et nytt forsøk. Produksjons- og driftskostnader 
leverandøren pådrar seg ved fysisk levering, vil være tilnærmet minimale ved levering over 
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nett. Det vil med andre ord i praksis ikke koste leverandøren noe å levere på nytt, dersom 
den første levering skulle vise seg å mislykkes. Forholdet ligger således til rette for at 
forbrukeren i slike tilfeller må kunne kreve ny ”levering”, også etter risikoens overgang 
etter vanlig kjøpsrett.82  
 
Eksempel på regulering av dette kan være iTunes tjenestevilkår pkt. 12 b: 
 
” Avbrutt levering til iPod. Hvis leveringen av et Produkt du kjøpte ved hjelp av Wi-Fi på 
en iPod blir avbrutt, vil kjøpet ditt legge seg i nedlastingskøen. Du kan gjenoppta 
leveringen til din Apple-godkjente enhet ved å velge ”Se etter kjøp” i iTunes-programmet.” 
 
Videre kan det argumenteres for at forbrukeren bør kunne få overført filen på nytt dersom 
svikt hos ham fører til at han mister denne, selv etter denne er overført og installert. I denne 
sammenheng viser jeg til den ovenfor nevnte situasjon hvor leverandører av digitale 
tjenester i betydelig grad er avhengige av tredjeparts programvare og nettverk ved 
leveringen, og derfor hevder at de ikke kan holdes ansvarlige for svikt ved disse. 
Forbrukeren har imidlertid først og fremst betalt for retten til utnyttelse av den aktuelle 
filen, ikke for overføring og fremstilling av et nytt eksemplar. En svikt i det tekniske bør 
derfor ikke medføre at han må betale flere ganger for denne utnyttelsesretten.  
 
Risikoovergang og levering får også betydning for om og når eventuell betalingsplikt 
inntrer. Et utgangspunkt er at forbrukeren ikke skal måtte behøve å betale for en ytelse han 
faktisk ikke får tilgang til, uavhengig av hva som er årsaken til dette. Det vil kunne virke 
urimelig å avkreve betaling i slike tilfeller, da leverandøren ikke har gitt fra seg noe som vil 
medføre tap. Lykkes imidlertid overføringen, og forbrukeren deretter får problemer, vil 
situasjonen kunne stille seg noe annerledes. Her vil det ikke være mulig for leverandøren å 
etterprøve om det virkelig er slik at forbrukeren ikke har fått den avtalte ytelsen. Det vil 
derfor være mer problematisk å frita for betalingsplikt i slike tilfelle. 83 
                                                 
82 Torvund (2004), Likheter og forskjeller mellom digitale ytelser og fysisk levering 
83 Nordisk Ministerråd (1999) kap. 6 
 44
 3.4 Mangler ved digitale ytelser 
Får vi tilsendt en bok med blanke sider, en DVD som ikke lar seg avspille eller lignende 
mediefeil, er det ingen tvil om at det foreligger en mangel i kjøpsrettslig forstand. Slike 
mangler vil imidlertid ikke være aktuelle på samme måte dersom vi laster ned den samme 
filen gjennom nettet; så lenge det ikke leveres noe medium, vil den leverte ytelse heller 
ikke kunne være beheftet med mediefeil. 
 
Feil kan likevel for slike ytelser forekomme i andre varianter. Som nevnt kan det være en 
feil i den filen som overføres, som igjen kan medføre at forbrukeren ikke kan benytte den. 
Hvis den fil som ligger på leverandørens tjenestemaskin inneholder en feil, er det ingen tvil 
om at det vil foreligge en mangel i tradisjonell forstand. 
 
I den grad det foreligger mangler, vil det følgelig være snakk om opprinnelige mangler ved 
produktet. For digitale ytelser vil dette utgjøre konstruksjonsfeil. Finnes slike feil i ett 
program, vil det være feil i alle programmer av den aktuelle type.  
 
Slike opprinnelige feil vil kunne føre til at datamaskinen får feil styringsinformasjon, og 
resultatet blir dermed at systemet feilfunksjonerer. Dette vil kunne medføre at brukeren får 
feil informasjon, for eksempel fordi systemet gjennomfører feilaktige beregninger, og har 
mye til felles med tradisjonelle mangler.84 
Det har vært hevdet at kjøpere av programvare må regne med at slike inneholder feil, og at 
dette derfor ikke kan anses som mangel ved den leverte ytelse.85Som eksempel kan nevnes 
en klausul i programvarelisensen til Leica Geosystemes:86                 
                                                 
84 l.c 
85 l.c. 
86 http://www.leica-geosystems.com/no/no/lgs_65502.htm  - Leica Geosystems er leverandør av produkter 
innen 3D-datasamling og bearbeiding. Denne leverandøren retter seg hovedsakelig mot profesjonelle aktører, 
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”Lisensgiver garanterer ikke for at Softwaren skal være fri for feil, kunne brukes uten 
forstyrrelser, møte forventningene til Lisenstaker, eller fungerer i kombinasjon med utstyr 
eller softwareprodukter til tredjeparter, eller at alle feil ved programmet vil bli korrigert.”  
Eller som Apple uttrykker det: ”APPLE-PROGRAMVAREN LEVERES SOM DEN ER 
MED ALLE FEIL OG UTEN GARANTI AV NOE SLAG.” 
Et slikt standpunkt kan imidlertid ikke være holdbart. Om en leverandør slipper sitt produkt 
på markedet uten å teste det i tilstrekkelig grad, må dette kunne pådra mangelsansvar i lik 
grad som for andre produkter. 
 
Som for andre ytelser kan også den digitale ytelse være beheftet med rettsmangler. For 
digitale ytelser kan imidlertid denne problematikken få ganske stor praktisk betydning. Den 
som skaper et multimediaprodukt ved å benytte seg av andres frembringelser og verk kan, 
som nevnt i innledningen, risikere å bli møtt med innsigelser om opphavsrettslige 
krenkelser dersom vedkommende ikke har innhentet samtykke til bruk. Ved spredning av 
dette produkt til andre, vil det oppstå en tilsvarende risiko for at erververen, i dette tilfellet 
forbrukeren, kan møtes med innsigelser.  
 
For å sikre seg mot at dette vil inntreffe, inneholder de fleste brukervilkår og 
programvarelisenser vilkår slik som her hos Leica Geosystems: 
”4. IMMATRIELLE RETTIGHETER  
Lisenstaker erverver kun de rettigheter til Softwaren som uttrykkelig er beskrevet i punkt 2 
av denne Lisensavtalen. Alle andre rettigheter med hensyn til Softwaren, inkludert men ikke 
begrenset til, eierrettigheter og patentrettigheter, opphavsrettigheter, 
varemerkerettigheter, forretningshemmeligheter og andre immaterielle rettigheter skal 
forbli lisensgivers eksklusive eiendom. Lisenstaker skal ikke fjerne noen referanse til 
                                                                                                                                                    
men markedsfører også eksempelvis GPS-systemer mot privatpersoner. Av denne grunn anser jeg deres 
programvarelisens for å utgjøre et relevant eksempel også på forbrukerområdet. 
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opphavsrettigheter, varemerker eller andre eierrettigheter eller skjule eller endre noen 
slike referanser. Lisenstaker skal ta alle rimelige skritt for å forhindre all form av 
uautorisert bruk, reproduksjon, salg, eller tilgjengeliggjøring av Softwaren eller 
uautorisert tilgang til denne. Lisenstakeren vil holde Lisensgiver skadesløs for ethvert tap, 
erstatning, krav og utgifter (inkludert, men ikke begrenset til rimelige rettslige utgifter), 
vedrørende alle brudd på Lisensgivers rettigheter forårsaket av Lisenstaker, Lisenstakers 
mislighold av denne Lisensavtale eller Lisenstakers bruk av Softwaren på en måte som ikke 
er autorisert i henhold til Lisensavtalen”  
I utgangspunktet vil altså mangelsvurderingen være den samme uavhengig av om 
alminnelig kjøpslovgivning kommer til anvendelse eller ikke. Er ikke ytelsen i samsvar 
med hva som er avtalt, foreligger følgelig en mangel enten tilfellet er direkte lovregulert 
eller ei.87 Selv om man i de lovregulerte tilfeller har mer spesifiserte kriterier å holde seg til 
ved vurderingen, vil det, som jeg er kommet til, være nærliggende å anvende disse også 
ved vurderingen av det som faller utenfor. 
 
3.5 Sanksjoner ved mangler 
3.5.1 Reklamasjon 
Forbrukeren som ønsker å gjøre en mangelsbeføyelse gjeldende, må i utgangspunktet 
reklamere innen utløpet av en gitt reklamasjonsfrist for å opprettholde sitt krav. Både 
forbrukerkjøpsloven og kjøpsloven inneholder regler om både relative og absolutte 
reklamasjonsfrister, jfr. forbrukerkjøpsloven § 27 og kjøpsloven § 32. Hovedregelen er at 
kjøper må reklamere ”innen rimelig tid” dersom han ikke skal tape sin rett til å gjøre 
mangelen gjeldende. I tillegg til dette gjelder absolutte frister på henholdsvis to og fem år, 
sistnevnte i forbrukerkjøp hvor tingen er ment å vare vesentlig lenger. I motsetning til den 
relative fristen som klart er et utslag av et alminnelig prinsipp, er de absolutte fristene 
                                                 
87 Nordisk ministerråd (1999), kap. 6 
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såpass positivrettslige at det antas at de kun kan anvendes direkte innenfor lovens 
virkeområde.88  
 
I motsetning til fysiske gjenstander, vil ikke en digital ytelse bli utsatt for slitasje. En feil i 
et dataprogram vil ikke oppstå på grunn av hyppig bruk, men være til stede hele tiden. Å 
operere med relativt korte frister er derfor ikke hensiktsmessig, og det har vært hevdet at en 
tilsvarende 5-års frist likevel må gjelde for dataprogrammer og digitale ytelser.89  
 
CDon.com har følgende bestemmelse om reklamasjon i sine salgsvilkår: 
 
”9. Reklamasjon  
Vi garanterer at de varene du har bestilt er feilfrie ved levering. Dersom du får en defekt 
eller feil levert vare, må du kontakte Kundeservice så fort som mulig, og senest innen 14 
dager (…) Ansvaret for feil er begrenset til det som nå oppgis. ” 
 
Dette vilkår samsvarer ikke godt med den regel som fremgår av forbrukerkjøpsloven § 27, 
første ledd annet punktum, som fastslår at reklamasjonsfristen ”aldri kan være kortere enn 
to måneder fra det tidspunkt da forbrukeren oppdaget mangelen”. Som nevnt omfatter 
CDON’s tjenester også kjøp av fysiske gjenstander, og i alle fall i slike tilfeller må vilkåret 
klart sies å stride mot preseptoriske forbrukerrettigheter. Når avviket fra alminnelige 
forbrukerrettigheter er såpass stort, må det på bakgrunn av min overstående drøftelse, også 
kunne antas at dette vil gjelde den del av tjenesten som omfatter nedlastning. 
 
Det er for øvrig paradoksalt at leverandører benytter seg av ordet ”garanti” i tilfeller som 
her. Etter forbrukerkjøpsloven § 18a er begrepet definert på følgende måte: ”Selgeren kan 
påta seg å svare for feil ved tingen som ikke er en mangel etter reglene i loven, og kan da 
fastsette hvilke krav forbrukeren kan gjøre gjeldende som følge av feilen. Selgeren kan 
også påta seg å svare i større utstrekning for en mangel enn etter reglene i loven.”. En 
                                                 
88 Hagstrøm (2004), kap.13.6.4 
89 Nordisk ministerråd (1999), kap. 6 
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”garanti” refererer seg følgelig til en noe utover det allerede lovbestemte, mens man her i 
realiteten innskrenker disse rettighetene.  
 
Markedsføringsloven § 9c bestemmer imidlertid at bruk av ordet ”garanti” er forbudt, 
dersom forbrukeren ikke derved får en bedre rettsstilling enn han eller hun ellers har etter 
lovgivningen eller ulovfestede regler. Som uttalt i lovens forarbeider er ”formålet med 
forbudet å hindre at forbrukeren blir villedet med hensyn til sine rettigheter. Garantier er 
med andre ord frivillige ordninger, mens reklamasjonsrettighetene følger enten eksplisitt av 
lovgivningen eller utledes av ulovfestede prinsipper”. 90 
 
3.5.2 Retting og omlevering 
Etter forbrukerkjøpsloven § 29 kan forbrukeren velge mellom å kreve at selgeren sørger for 
å rette mangelen eller foreta omlevering, såfremt dette ikke vil virke urimelig eller volde 
selger urimelige kostnader. Dette er en tilsynelatende strengere regel mot selger enn den 
tilsvarende bestemmelse i kjøpsloven § 34, i og med regelen om å kunne kreve omlevering 
i strid med selgers ønske om retting.91 
 
Retting eller utbedring for digitale ytelser, vil i praksis bare kunne foretas av produsenten. 
Dersom det er snakk om dataprogram, vil egenhendige forsøk på å rette feil gjerne føre til 
at man skaper nye. I denne forbindelse vises det til klausul inntatt i Leica Geosystemes 
lisensavtale: 
 
                                                 
90 Ot.prp. nr. 43 (2001-2002) s. 22 
91 I dom inntatt i Rt. 2006 s. 179 (Støvletthelsaken) ble det imidlertid lagt til grunn at selgerens tilbud om 
reparasjon av stilettstøvletter der hælen var brukket, var bindende for kunden som krevde omlevering med 
nye sko. Støvlettene kostet 1360 kr, inntaksprisen for forhandler var 447 kr, anslåtte reparasjonskostnader ca. 
60 kr, og eventuell ventetid for kunden ved reparasjon ville vært 2-3 dager. Høyesteretts flertall (dissens 3-2) 
kom til at forbrukeren måtte nøye seg med retting, og la i sin avgjørelse stor vekt på en rimelighets-
/vesentlighetsvurdering.  
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”Lisenstaker skal ikke utføre modifikasjoner eller reparasjoner selv eller tillate slike 
modifikasjoner eller reparasjoner å bli utført av noen uautorisert tredjepart. Hvis anmodet 
av Lisensgiver skal Lisenstaker støtte Lisensgiver i analysen av årsakene og betingelsene 
som har forårsaket feilen, samt i utvikling og testing av feilrettingskoder eller en work-
around løsning.” 
 
Rettingen foretas som regel ved at produsenten tilgjengeliggjør en feilrettingsfil som vil 
foreta de nødvendige endringer i den leverte fil, eller ved at det leveres en ny versjon hvor 
feil er rettet. Sistnevnte mulighet representerer i realiteten en omlevering. Utbedres ikke 
feilen, vil forbrukeren kunne kreve prisavslag, heving og/eller erstatning. Omlevering er 
imidlertid ikke aktuelt dersom det gjelder en opprinnelig konstruksjonsfeil.92 Her vil det jo 
ikke være noe poeng for forbrukeren å påberope seg beføyelsen, ettersom han da vil få en 
ny ytelse med nøyaktig samme feil. Omlevering er derfor kun praktisk relevant der 
leverandøren kan tilby en feilrettet ytelse.  
 
Et spørsmål er imidlertid om leverandøren kan avvise forbrukerens krav om omlevering i 
tilfeller hvor ytelsens nye versjon, ikke bare er rettet for feil, men også inneholder en rekke 
nye opplysninger og/eller funksjoner i forhold til det tidligere eksemplar. Her vil jo 
forbrukeren stilles bedre enn avtalen i utgangspunktet ga grunnlag for. 
 
Svaret på dette vil avhenge av ytelsens art og feilens omfang, hvor det må foretas en 
vurdering av hvor mye den nye versjonen skiller seg fra den opprinnelige. Fremstår den 
nye ytelsen som fundamentalt forandret, og slik sett kan sies å utgjøre en helt ny ytelse, vil 
dette neppe medføre plikt for leverandøren til å levere et slikt eksemplar. Som eksempel i 
tilfeller hvor et digitalt leksikon går fra å inneholde bare lyd og tekst, til også å omfatte 
fargebilder og filmsnutter i den oppdaterte utgave.  
 
                                                 
92Nordisk ministerråd (1999) kap. 6 
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I denne forbindelse kan nevnes Kunnskapsforlagets tilbud om nedlastbare ordbøker.93 I 
vilkårene heter det:” Kunnskapsforlaget forplikter seg til å rette feil i tjenesten så snart det 
oppdages”. Omlevering er ikke nevnt. Forbrukeren vil likevel neppe kunne forlange en 
omlevering av den nye utgaven uten å eventuelt betale et mellomlegg. Grensen for øvrig vil 
bero på en konkret vurdering.94 
 
Hvis det viser seg at forbrukerens installasjonsforsøk mislykkes, kan det argumenteres for 
at han bør få kunne gjøre et nytt forsøk uavhengig av hva som var grunnen til det forrige. 
Ved fri tilgang til låste filer, eksempelvis hvor man har fått tilgang til et passord eller 
”nøkkel”, vil ikke dette by på praktiske problemer. Forbrukeren vil her kunne laste ned den 
aktuelle filen når som helst. 
 
En annen mulighet er tidsbegrenset nedlastningsadgang som gir anledning til 
nedlastningsforsøk innenfor en avgrenset periode. Her vil imidlertid problemer kunne 
oppstå dersom det av uventede grunner ikke er mulig å foreta nedlastninger i det aktuelle 
tidsrom. Av denne grunn kan det argumenteres for en rett til omlevering ved mislykkede 
nedlastningsforsøk, uavhengig av årsak. Så sant leverandøren ikke påføres urimelige 
kostnader eller ulemper, bør en forbruker som har rett til utnyttelse av filen, ha rett til et 
nytt eksemplar, eventuelt mot et rimelig vederlag.  
 
                                                 
93 Vedrørende disse avtalevilkårene må nevnes at før jeg omsider fikk innblikk i hva de hadde å si, forsøkte 
jeg forgjeves å lete dem frem på Kunnskapsforlagets nettsider. Da jeg tilslutt måtte gi opp søket, tok jeg en 
telefon for å etterlyse disse. Til min (og deres) store overraskelse, hadde vilkårene ”forsvunnet” fra nettsiden 
etter sammenslåing med bokkilden.no.  
Når vilkårene overhodet ikke blir presentert for forbrukeren slik som her, kan det stilles spørsmål om 
de i det hele tatt er vedtatt. Det eneste man som kunde får opplyst på nettsiden, er at ”i bokkilden.no gjelder 
angrerettloven og kjøpsloven”. Selv om kjøps- og forbrukerkjøpsloven som utgangspunkt ikke får direkte 
anvendelse, vil det likevel være nærliggende å hevde at de faktisk får det her, i og med at avtalen ellers 
tilsynelatende er taus. 
94Frost (1999) s.243. Se også Tverberg (2008) s. 460 som, under henvisning til FTU 2003 s. 194, på generell 
basis gir uttrykk for at forbrukeren ikke kan kreve omlevering med en bedre ting. 
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Som eksempel på regulering av dette kan det vises til TV2’s musikkbutikks vilkår i pkt. 9: 
 
”9 Garanti95 
Hvis det skulle være feil ved filer nedlastet fra Tjenesten, og denne feilen er vår skyld, vil vi 
etter utelukking av andre årsaker i samsvar med dine ønsker enten levere en erstatningsfil 
eller refundere pengene. (…)” 
 
3.5.3 Prisavslag 
Forbrukerkjøpsloven § 31, jfr. kjl. § 38, regulerer forbrukerens adgang til å kreve 
prisavslag i de tilfelle hvor mangelen ikke rettes eller omleveres i samsvar med lovens 
regler. Formålet er å regulere vederlaget for ytelsen i overensstemmelse med den reelle 
verdi for forbrukeren. I forbrukerkjøp er i tillegg retten til prisavslag utvidet til å gjelde – 
dog i unntakstilfelle – også hvor mangelen ikke representerer et verdiminus, jfr. annet ledd. 
 
Som for kjøp i sin tradisjonelle forstand, kan prisavslag også for digitale ytelser ha praktisk 
betydning. Eksempelvis kan nevnes tilfelle hvor en programvare klart lider av en mangel, 
men hvor mangelen ikke er vesentlig nok til at heving kan skje, jfr. nedenfor om heving. 
Videre vil beføyelsen kunne være relevant hvor ytelsen ikke kan avhjelpes i den grad at det 
gjør ytelsen avtalemessig. Medfører retting av en programmeringsfeil i en programvare kun 
delvis utbedring, bør det kunne kreves prisavslag for den resterende mangels 
vedkommende, såfremt den fortsatt utgjør en verdiforringende mangel.96 
 
Regulering av dette var imidlertid vanskelig å finne eksempler på. I programvarelisensen til 
Microsoft Office Home er prisavslagsbeføyelsen ikke nevnt med et ord:  
 
                                                 
95 For øvrig er det like paradoksalt også i dette tilfellet at odret ”garanti” er brukt, jfr. min kommentar 
ovenfor,. Vilkåret sier her i realiteten ikke mer (snarere mindre) enn hva som allerede følger av gjeldende rett. 
96 Frost (1999) s. 255 
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Dersom Produktet ikke fungerer i overensstemmelse med punkt a) i forrige avsnitt, vil 
Microsoft enten (a) reparere eller omlevere Produktet, eller (b) tilbakebetale prisen du 
betalte for Produktet. (...) Du aksepterer at foregående avsnitt uttømmende beskriver dine 
rettigheter i forhold til Produktet og eventuell brukerstøtte.” 
 
I henhold til vilkåret, er listen over aktuelle tiltak fra lisensgivers side uttømmende 
opplistet. Prisavslag må imidlertid - på bakgrunn av den omfattende utbredelsen beføyelsen 
har fått innen kontraktslovgivningen - sies å være en generell regel som også vil gjelde 
utenfor lovregulerte avtaletyper.97 Følgelig kan forbrukeren her heller ikke være avskåret 
fra å kreve prisavslag, dersom vilkårene for dette foreligger. 
 
3.5.4 Heving 
Forbrukerkjøpsloven § 32 lyder som følger: ”I stedet for prisavslag etter § 31 kan 
forbrukeren heve avtalen, unntatt når mangelen er uvesentlig”. Bestemmelsen avviker ved 
sitt fokus på mangelens omfang noe i forhold til den tilsvarende bestemmelse i kjøpsloven 
§ 39, ved at regelen om ”vesentlig kontraktbrudd” har vært antatt å åpne for en 
totalvurdering med sammenligning av virkningene av henholdsvis fastholdelse og heving 
for selger og kjøper.  
 
Leica Geosystemes vilkår samsvarer imidlertid ikke spesielt godt med dette utgangspunkt: 
 
” (…) for at en feil ved Softwaren skal anses vesentlig i den grad at det utgjør et brudd på 
garantien i bokstav (b) ovenfor i dette punkt, må feilen forårsake at Softwaren – mens dette 
anvendes på en måte tillatt i henhold til foregående lisens – fungerer på en måte så 
avvikende fra spesifikasjonene at det er ubrukelig for de formål beskrevet i 
Produktbeskrivelsen. Videre, dersom den ønskede funksjonaliteten kan oppnås av 
                                                 
97Hagstrøm (2004) s.397. I blant annet Rt. 1998 s. 1510 tilkjennes prisavslag på grunnlag av alminnelige 
kontraktsrettslige regler.  
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Lisenstaker indirekte (gjennom såkalt ”Work-around”) skal ikke applikasjonens svekkelse 
anses å utgjøre en feil som gir grunnlag til plikter i henhold til ovenstående garanti.” 
 
Slik dette vilkår er formulert synes det som om leverandøren her har lagt seg nærmere opp 
mot terskelen om at formålet må være ”vesentlig forfeilet”, slik vilkåret for heving av 
tilvirkningskjøp krever, jfr. kjl.§ 26. Et så stort avvik fra hva som ellers er regelen ved 
heving i forbrukerkjøp, bør imidlertid ikke kunne godtas. 
 
Utgangspunktet ved et hevingsoppgjør er videre at begge parter skal tilbakelevere de 
ytelser som er mottatt. Dette følger eksplisitt av både forbrukerkjøpsloven § 49 og 
kjøpsloven § 64. For digitale ytelser vil derimot situasjonen bli en annen enn ved levering 
av fysiske gjenstander, da det her ikke vil være noe som kan leveres tilbake. 
 
En heving vil likevel innebære at forbrukeren ikke lenger har noen rett til det eksemplar 
han eventuelt har fremstilt, og han bør dermed kunne pålegges en plikt til å tilintetgjøre 
dette. Den lisens som var grunnlaget for å fremstille eksemplaret vil i og med 
hevingsoppgjøret være bortfalt, og man vil da ikke lenger ha retten til å benytte seg av et 
program. Det praktiske vil være at de filer som er lagret på et fast lager slettes, eventuelt 
tilintetgjørelse av det fysiske medium, eksempelvis en CD-plate, som filene er lagret over 
på.98 Sistnevnte situasjon vil naturlig nok kunne by på praktiske problemer å overprøve. 
Dette bør likevel ikke alene kunne utelukke at heving kan finne sted.99 
 
Leica Geosystemes har regulert restitusjonskravet på en måte som samsvarer med dette: 
”Ved avslutning av denne Lisensavtale, bortfaller alle Lisenstakers rettigheter til bruk av 
Softwaren. Innen tretti (30) dager fra Lisensavtalens avslutningsdato skal Lisenstaker 
returnere til Lisensgiver eller destruere (og bekrefte slik destruksjon skriftlig til 
                                                 
98 Nordisk ministerråd (1999) kap. 6 
99 Se Blanck (1990) s. 234 sin sterke fremheving av dette. Hans argumentasjon er at man her står overfor et 
kontrollproblem og ikke et juridisk problem. 
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Lisensgiver) Softwaren og alle kopier eller delvis kopier av denne som har blitt gjort, så vel 
som alle modifiserte deler av Softwaren eller grensesnitt mellom Softwaren som linker til 
andre programmer eller datasystemer og i den utstrekning tilgjengelige alle 
sikkerhetsanordninger.” 
Her kan det også vises til Microsofts regulering: 
”14. OPPHØR. Uten at dette får betydning for andre rettigheter, kan Microsoft bringe 
denne LISENSAVTALEN til opphør hvis du unnlater å oppfylle alle bestemmelsene i 
LISENSAVTALEN. I så fall plikter du å tilintetgjøre alle kopier av PROGRAMVAREN i 
alle dens deler.” 
 
Problemer kan imidlertid oppstå hvor den digitale ytelse ikke presteres direkte i form av 
leverandørens avsendelse av en fil, men hvor forbrukeren selv skal iverksette 
transaksjonen, typisk ved nedlastning av musikkfiler. Her vil det sjeldent la seg gjøre å 
returnere filen, da det ikke finnes en direkte avsender. Leverandøren vil i slike situasjoner 
ikke kunne lokalisere forbrukeren, dermed oppstår spørsmålet om dette i seg selv kan 
utelukke heving. 
 
Her må løsningen bero på en interesseavveining mellom partene. Ut fra en betraktning om 
at utelukkelse av hevingsbeføyelsen for forbrukeren ikke utelukker anvendelse av de øvrige 
misligholdsbeføyelser, kan det argumenteres for at heving i disse tilfellene ikke bør kunne 
skje. Det vil imidlertid måtte foretas en konkret vurdering av mangelens (u)vesentlighet, 
sammenholdt med det faktum at leverandøren ikke kan oppnå adgang til sin leverte 
ytelse.100 
 
                                                 
100 Nordisk ministerråd (1999) kap. 6 
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3.5.5 Erstatning 
Her som ellers avhenger forbrukerens mulighet til å få erstatning av tilstedeværelsen av et 
ansvarsgrunnlag og et tap. Både forbrukerkjøpsloven og kjøpsloven inneholder regler om 
erstatning ved selgers mislighold, som i en viss grad kan sies å være uttrykk for 
alminnelige prinsipper.101  
 
Etter forbrukerkjøpsloven § 33, første ledd følger det at selger som utgangspunkt har et 
objektivt og unntaksfritt ansvar overfor forbrukeren ved mangler. Han kan med andre ord 
verken påberope seg manglende skyld eller de fritaksgrunner som følger av 
kontrollansvarsreglene. Dette innebærer en skjerping av selgers ansvar for mangler 
sammenlignet med kjøpsloven § 40. Det følger ellers av forbrukerkjøpsloven § 52, første 
ledd at tapet må ha økonomisk karakter, samt at man med rimelighet må kunne forutse 
dette som en mulig følge av kontraktsbruddet. I motsetning til tilsvarende bestemmelse i 
kjøpsloven § 67 som ikke gir dekning for indirekte tapsposter, omfattes her ethvert tap som 
er en adekvat følge av mangelen. Det vil heller ikke være adgang for selger gjennom 
forhåndsavtale til å fraskrive seg erstatningsansvaret eller å skjerpe vilkårene for slikt 
ansvar. Reglene er med andre ord prinsipielt blitt gunstigere for forbrukere.102 
 
Leverandører av digitale ytelser opererer imidlertid som vi har sett, ofte med vidtgående 
ansvarsfraskrivelser i forhold til hva man som forbruker ellers har krav på. Et eksempel 
finner vi hos Microsoft Office Home programvarelisens: 
 
                                                 
101 Et eksempel er Rt.2000 s. 632. Et energiselskap saksøkte et energiverk for uberettiget å ha stanset en 
kontraktsbundet strømleveranse. Selv om kjøpsloven ikke omfattet kontrakter hvor strøm er salgsgjenstand, 
ble kjøpslovens erstatningsregler anvendt analogisk. Det er imidlertid verdt å merke seg førstvoterendes 
henvisning til ”alminnelige kontraktsrettslige prinsipper”: ”Jeg er enig med partene i at kjøpslovens 
erstatningsregler må kunne anvendes analogisk på mislighold av den type man har med å gjøre i denne sak, 
og som ikke går direkte inn under loven, jf. Bergem/Rognlien: Kjøpsloven 2.utg side 37-38, men jeg antar at 
alminnelige kontraktsrettslige prinsipper langt på vei ville gi de samme erstatningsmessige konsekvenser” 
(s.641)  
102 Tverberg (2008) s. 536 flg. 
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”10. ANSVARSBEGRENSNING Du aksepterer at Microsoft, dets tilknyttede selskaper og 
deres distributører (og deres leverandører) ikke skal være ansvarlige for noen skader 
(herunder skader oppstått som følge av uaktsomhet) i henhold til denne lisensavtalen eller 
transaksjoner som er omtalt i denne, herunder alle følgeskader og tilfeldige, indirekte og 
økonomiske skader og straffeerstatning (“punitive damages”), selv om Microsoft, dets 
tilknyttede selskaper og distributører (eller deres leverandører) er underrettet om 
muligheten for slike skader. Du aksepterer at denne ansvarsbegrensningen skal gjelde selv 
om eventuell avhjelp ikke oppnår sitt formål. ” 
 
Utgangspunktet er klart nok; dersom en ytelse volder skade på andre ytelser eller personer, 
er dette etter kjøpsretten irrelevant, idet mangelsvurderingen alene vedrører mangler ved 
selve den presterte ytelse. Dersom forbrukeren disponerer i tillit til opplysningene som 
fremgår, og dette medfører skader på andre ting eller personer, kan ikke dette forfølges ved 
bruk av kjøpsrettslige regler og prinsipper. Det sentrale er imidlertid at en digital ytelse like 
fullt kan være kjøpsrettslig mangelfull, selv om tapet først viser seg ved bruk, typisk ved 
harddiskhavari.103 En slik klausul kan dermed etter mitt syn, ikke opprettholdes. 
4 Sluttbemerkninger 
 
Spørsmålet om lovfesting av forbrukerrettigheter ved anskaffelse av digitale ytelser, har 
vært diskutert ved flere anledninger i løpet av de siste par tiår, både i Norden og resten av 
Europa. Til nå har imidlertid ingen tatt initiativet, og det ser ut til at det gjennomgående 
argument for ikke å gjøre noe, har vært at alle ønsker å se tiden an. 
 
Ved allmenn aksept for de synspunkter jeg har gitt uttrykk for når det gjelder anvendelsen 
av forbrukerkjøpslovens prinsipper for misligholdsbeføyelser, samtidig som man har de 
                                                 
103 Frost (2002) s. 229 
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rettslige instrumenter for domstols- og forvaltningssensur, er man langt på vei hjulpet. En 
påstand om at handel med digitale ytelser er et rettstomt område medfører dermed ikke 
riktighet. Det finnes svært få eksempler på at lovgivningen har vært forut for den tekniske 
utviklingen, og selv om handel med digitale ytelser riktignok representerer noe mer enn en 
teknisk nyvinning, forandrer ikke dette det generelle utgangspunkt om at man skal anvende 
gjeldende rett så langt den passer. 
 
Det vil likevel være en stor fordel med nærmere regulering gjennom preseptorisk 
forbrukerlovgivning, da det er grenser for hvor langt man kan strekke alminnelige 
rettsprinsipper. Det beste vil selvsagt være om det lar seg etablere et internasjonalt 
regelverk, som nedfelles i det enkelte lands nasjonale rett. Spørsmålet om forbrukervern 
ved digitale ytelser har i den senere tid også vært reist innen EU i forbindelse med at 
unionen vurderer en mulig revisjon av forbrukerkjøpsdirektivet. Slik det fremstår i dag 
verken drøfter eller regulerer det kjøp av IT-produkter. Gjennom en rekke konkrete tiltak 
med formål å styrke europeernes forbrukerrettigheter, har EU kommisjonen lagt ut en 
såkalt ”grønnbok”, som alle instanser som er opptatt av forbrukervern oppfordres å sende 
sine kommentarer til. Det er derfor muligens på sin plass å avvente om det skjer noe i 
kjølvannet av dette prosjektet. 
 
Hvis ikke, er spørsmålet hvorvidt det er noen grunn til at Norge skal vente lenger. Frost 
synes å mene at små land har liten mulighet til å påvirke den internasjonale utviklingen på 
området.104 Dette er imidlertid, etter mitt syn, ikke så opplagt. Jeg viser her til det norske 
forbrukerombudets vellykkede innsats for å endre iTunes tjenestevilkår, noe som ble 
belønnet med en europeisk spesialpris. Kanskje er det derfor grunn til å slutte seg til 
Forbrukerombudets utsagn, etter møtet med EUs kommissær for forbrukersaker, om at 
norsk forbrukerpolitikk og forbrukerlovgivning kan bli en god eksportvare.105 
                                                 
104 Frost (2002) s. 276 
105 http://www.forbrukerombudet.no/index.gan?id=11038739&subid=0 
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